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RESUMO

Esta pesquisa objetiva analisar o sistema processual civil no que tange as tutelas de urgéncias
nos ordenamentos juridicos de Portugal e do Brasil, especificamente a omissao perpetrada pelo
julgador frente aos casos urgentes que necessitam de antecipacdo da tutela, fazendo um
contraponto com o sistema de acesso a justica e sua entrega de forma efetiva para o
jurisdicionado. Utilizou-se como metodologia as pesquisas bibliografica e documental,
fundamentadas na literatura atual do Direito portugués e brasileiro no contexto da analise sobre
o efetivo acesso a justica e a necessidade de coibir as omissfes nas decisdes judiciais frente aos
casos urgentes. Ao fim da pesquisa, é possivel concluir que ha a necessidade de alteracao
legislativa para que seja modificada a natureza do prazo do juiz na tomada de decisdes,
deixando de ser improprio, passando a ser proprio, havendo a inclusdo legislativa de um prazo
mais encurtado para a tomada de decisdo sobre matéria urgente. Com a insisténcia na omissao,

poderia o jurisdicionado lan¢ar méo dos recursos cabiveis.

PALAVRAS-CHAVE: Acesso a justica. Tutela de urgéncia. Omissdo do juiz. Efetividade
jurisdicional



ABSTRACT

This research aims to analyze the civil procedural system, in which the emergency
guardianships are tied, in the legal systems of Portugal and Brazil, specifically the omission
perpetrated by the judge in the urgent cases that need to anticipate the guardianship, notably by
making a counterpoint with the system of access to justice and its delivery effectively to the
jurisdiction. The methodology used was that of bibliographical and documental research based
on the current literature of Portuguese and Brazilian laws in the context of the analysis on the
effective access to justice and the need to curb omissions in judicial decisions in case of urgent
cases. At the end of the research, it is possible to conclude that there is a need for legislative
changes, so that the nature of the term for a judge is modified, from being inappropriate to being
proper, with the legislative inclusion of a shorter term for the decision, with the insistence on
the omission, the jurisdiction could resort to the appropriate resources.

KEYWORDS: Access to justice. Emergency guardianship. Omission of the judge.
Jurisdictional effectiveness.
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INTRODUCAO

O acesso a justica € um direito fundamental que garante a todos os cidaddos de um dado
Estado o direito a efetiva prestacdo jurisdicional, e ndo apenas o direito a simples manifestacéo
perante o Poder Judiciario. Neste sentido, por deter tamanha importancia, pode-se assegurar
que o direito ao acesso a justica garante e protege os demais direitos fundamentais existentes e
salvaguardados pelos principais ordenamentos juridicos, num contexto global.

Seguindo o raciocinio de que o estudo do direito processual deve permear a
compreensdo de que jurisdigdo existe para resolver litigios, tutelando o direito subjetivo das
partes ou interessados e aplicando, imperativamente, as regras juridicas no seu mais amplo
conceito das fontes do direito, pode-se afirmar, dentro desta perspectiva, que a tutela
jurisdicional é a materializacdo do acesso a justica, concedendo ao cidaddo a oportunidade de
buscar a justica em seu sentido amplo, reclamando seus anseios e almejando a aplicacdo da
norma, ambicionando a institui¢do da justica.

Dentro das questdes trazidas pelo cidaddo a justica, deparamo-nos com a urgéncia na
matéria. Espera-se que haja uma aplicacdo escorreita e, de certa forma, veloz da jurisdicdo, para
que sejam atendidos os anseios sociais e garantidas a efetividade e a irreprochavel aplicacdo da
norma. Esta pesquisa se pauta ndo no atendimento positivo dos anseios da parte postulante, mas
na concretizacdo de uma entrega jurisdicional célere, independente do resultado, pois apenas
assim sera configurado o efetivo e amplo acesso a justica.

Neste sentido, ha muito nos deparamos com ac¢des que versam sobre casos urgentes e
que necessitam de um desenvolvimento com duracdo razoavel, em que o juiz, ao se deparar
com uma situacdo urgente, deixa de aprecia-la, ou seja, omite-se no seu dever de entrega da
jurisdicdo de forma escorreita e inequivoca, trazendo a faléncia da instituicdo da jurisdicao.
Dentro dessa perspectiva, observamos que no ordenamento juridico brasileiro e portugués ha
instrumentos disciplinares e de caracterizacao de responsabilidade nos casos de morosidade do
judiciério, ou na conducdo de forma equivocada, quando configurada a inten¢do do juiz em
prejudicar as partes, bem como ao processo.

Outrossim, podemos perceber que tais instrumentos de coer¢do sdo necessarios, mas se
mostram efetivos apenas na reparacdo de um dano sofrido pela m& administracdo da justica,

incorrendo na omissao do juiz em cumprir com suas obrigacoes precipuas.



Com objeto precipuo, este estudo fixa o ponto na imediata solucdo do problema, ou seja,
observada a omissdo do juiz, frente aos reclamos urgentes, € imperiosa a demonstracdo dos
instrumentos cabiveis para sanar tais omissdes, se neste caso houver.

A presente investigacdo esta fixada na efetiva entrega da tutela jurisdicional ao cidadéo,
frente aos anseios urgentes que demandam uma resposta imediata ao jurisdicionado. Consigna-
se que o designio fundamental do acesso a justica é a efetivacdo do direito processual coroado
através das constituicdes das republicas portuguesas e brasileiras, que preveem 0 acesso a
justica por meio da igualdade de direitos e obrigacGes das partes litigantes.

O artigo 202.° da constituicdo portuguesa esclarece que incumbe aos tribunais:
“assegurar a defesa dos direitos e interesses legalmente protegidos dos cidaddos, reprimir a
violagdo da legalidade democritica e dirimir os conflitos de interesse publico e privados” 2.

No mesmo sentido, o Direito brasileiro traz em sua constituicdo, no seu artigo 5.°,
XXXV, a protecdo ao acesso a justica, como direito e garantia fundamental do cidadao: “a lei
ndo excluira da aprecia¢do do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito” 2.

Devido a importancia da tematica, 0 acesso a justica ultrapassou o carater normativo
estatal, sendo versada pelas normas internacionais de protecdo dos direitos humanos, como se
pode ver na Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, de 10 de dezembro de 1948, em seu
artigo 10.°, utilizado como parametro de interpretacao e integracédo das constitui¢cdes portuguesa
e brasileira, no que se baseia em direitos humanos, nos termos do respectivo n.° 2 do artigo 16.°,
que acentua: “toda a pessoa tem direito, em plena igualdade, a que o0 seu caso seja julgado,
equitativa e publicamente, por um tribunal independente e imparcial que decida dos seus

direitos e obrigagdes” °.

! PORTUGAL - Constituicdo da Republica Portuguesa. p. 73.
2 ANGHER, Ana Joyce — Vade Mecum Académico de Direito. p. 8

3 PEREIRA apud CARVALHO, Ana Leonor da Silva Magalhdes — A Ndo Denegacéo do Direito de Acesso a
Justica em Virtude da Insuficiéncia de Meios Econdmicos — Direitos de Primeira ou Segunda Geragéo?.
Porto: Universidade do Porto, 2012. p.18. Dissertacdo de Mestrado em Direito.



Podemos também observar esse aspecto na Convencdo Europeia dos Direitos do
Homem, em seu artigo 6., que versa sobre o direito a um processo equitativo®*, e na Convencao
Americana de Direitos Humanos, artigo 8., que trata sobre as garantias judiciais®.

As normas juridicas da maioria dos paises democraticos, bem como as normas
internacionais, corroboram os ditames humanisticos, que garantem a todos os cidadaos o direito
de aceder a justica, de forma célere e prioritéria, sempre que pretendam que os seus direitos e
interesses legalmente protegidos sejam salvaguardados, acentuando que o acesso efetivo a
justica se trata de um garantia constitucional, com fito no amparo dos interesses legitimos
afetados por quaisquer atos de particulares ou do poder estatal, ndo podendo a justica ser
denegada por insuficiéncia de meios®.

Continuando com o apontamento de Ana Carvalho, esta menciona, acertadamente,

Cappelletti, para quem:

a funcdo dos tribunais e dos processos judiciais alargaram-se de tal modo
enormemente que nao podem ser, por mais tempo, aceites como instrumentos
adequados para a protecdo apenas de elites privilegiadas. Pelo contrério, devem estar
ao servigo de toda a sociedade. Assim, uma essencial — possivelmente a essencial —
caracteristica de um sistema de administragdo da justica realmente moderno deve ser
a sua efetiva, e ndo meramente tedrica, acessibilidade a todos: porque, como sublinha
o Prof. Joloyicz, [pouco vale ter um sistema judicial com garantias cuidadosamente
formuladas, se ninguém, a ndo ser os ricos, pode fazer uso delas] (...) Justica
demorada € m4 justica: um processo que se arrasta por tempo mais que razoavel pode
levar a uma denegacdo da justica. (...) Constitucionalizagdo, internacionalizacao e
socializa¢do representam (...) as trés faces de uma visdo de justica. ’

4 Convengdo Europeia de Direitos do Homem. ARTIGO 6° - Direito a um processo equitativo: 1. Qualquer
pessoa tem direito a que a sua causa seja examinada, equitativa e publicamente, num prazo razoavel por um
tribunal independente e imparcial, estabelecido pela lei, o qual decidira, quer sobre a determinacdo dos seus
direitos e obrigagdes de caracter civil, quer sobre o fundamento de qualquer acusacdo em matéria penal dirigida
contra ela. O julgamento deve ser publico, mas o acesso a sala de audiéncias pode ser proibido a imprensa ou
ao publico durante a totalidade ou parte do processo, quando a bem da moralidade, da ordem publica ou da
seguranga nacional numa sociedade democratica, quando os interesses de menores ou a proteccdo da vida
privada das partes no processo o exigirem, ou, ha medida julgada estritamente necessaria pelo tribunal, quando,
em circunstancias especiais, a publicidade pudesse ser prejudicial para os interesses da justica.

5 Convencdo Americana de Direitos Humanos. Artigo 8 — Garantias judiciais: 1. Toda pessoa tem direito a
ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente,
independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer acusagdo penal
formulada contra ela, ou para que se determinem seus direitos ou obrigacdes de natureza civil, trabalhista,
fiscal ou de qualquer outra natureza.

6 CARVALHO, Ana Leonor da Silva Magalhdes — A Ndo Denegacédo do Direito de Acesso a Justica em
Virtude da Insuficiéncia de Meios Econdmicos. Direitos de Primeira ou Segunda Geracgédo? Porto:
Universidade do Porto, 2012. p.19. Disserta¢do de Mestrado em Direito.

" CAPPELLETTI apud CARVALHO, Ana Leonor da Silva Magalhdes — Ibidem.
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A tutela do Estado tem por finalidade abrigar o direito do jurisdicionado em um conflito
de interesses, porém, 0 acesso a justica efetivo estd em colapso, pela morosidade das decisdes.
Deste modo, indagamos: o que poderia ser feito para garantir a eficiéncia em tais situacdes?

A ferramenta existente para a efetivacdo da tutela de urgéncia pleiteada pelo cidadéo é
0 pedido de antecipacdo dos efeitos desta tutela, na qual o requerente argui a apreciacao de
forma fundamentada, e o consequente deferimento da antecipacéo da tutela pretendida de forma
provisoria, por parte do juiz. Tal instrumento juridico estd previsto tanto no ordenamento
juridico brasileiro quanto no portugués. Mesmo sendo apresentado com nomenclaturas
distintas, no caso do Direito brasileiro se pode encontrar “tutelas de urgéncia”, e no Direito
portugués tem-se os “procedimentos cautelares”. Mas em ambos 0s ordenamentos, para a
devida apreciacdo e consequente concessdo é necessaria a demonstragdo de trés requisitos
cumulativamente: a probabilidade do direito, o perigo na demora e a reversibilidade da decis&o.
Assim, utilizando de seus poderes jurisdicionais, podera o juiz antecipar os efeitos da tutela
pretendida pelo autor, nos casos de veemente urgéncia.

Diante da existéncia da possibilidade de arguicdo de enfrentamento das matérias
urgentes de maneira antecedente, e gracas aos principios constitucionais e processuais como de
livre apreciacdo das provas, juiz natural, independéncia, dentre outros, o juiz podera fazer uma
analise detalhada do caso concreto e de forma fundamentada, e podera deferir ou indeferir o
pleito antecipatorio ou cautelar do autor.

Havendo a manifestacdo por parte do Estado Juiz, os ordenamentos juridicos — tanto o
brasileiro quanto o portugués — possuem recursos especificos para a realizacdo da andalise por
parte dos tribunais revisores, das decisdes proferidas em sede de antecipacéo dos efeitos da
tutela ou dos procedimentos cautelares.

A presente pesquisa ndo tem a pretensdo de se aprofundar nas matérias recursais de
decisbes deferidas ou indeferidas, mas, sim, o intuito de analisar a omissao por parte dos
julgadores, que, perante suplicas urgentes, necessitando de analises peremptorias, ndo as fazem,
quedando-se inertes aos reclamos cogentes individuais.

Resguardando os direitos fundamentais protegidos pelas constituicdes, perante 0s
principios constitucionais de acesso a justica, bem como a inafastabilidade jurisdicional, o juiz
ndo pode se omitir perante as demandas urgentes, tanto do autor quanto do réu.

Os mecanismos hoje existentes, por suas naturezas, como a correigéo parcial, que possui
cunho disciplinar e a responsabilizacdo do Estado, de cunho indenizatorio, a principio ndo

trariam efetividade imediata ao jurisdicionado, sendo que este necessita de uma resposta
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jurisdicional rapida e imediata, ou seja, no momento em que requereu pela antecipacdo dos
efeitos da tutela.

Cumpre ressaltarmos que a correicdo parcial constitui expediente de carater
administrativo, destinado a corrigir ato judicial que, por error in procedendo, venha a causar
inversdo tumultuaria do processo. E, enfim, um instrumento juridico-correcional, que ndo se
confunde com os recursos ordinarios previstos, genuinamente, na legislacéo federal.

Diante da escassez de recurso para suprir a omissdo do juiz, frente aos pedidos de
antecipacéo da tutela por motivos justificados e fundamentados, ha necessidade de uma analise
aprofundada do tema para que se chegue a um consenso, pois ndo se pode calar sobre as
arbitrariedades ocorridas e, assim, macular a tdo imperiosa instituicao da justica.

N&o hé neste trabalho a pretensdo de um esgotamento da matéria. Buscamos identificar,
pontuar os problemas existentes e de alguma forma trazer solucdes praticas, dentro da
legalidade, para tal desiderato, ressalvando as recentes reformas nos ordenamentos juridicos

processuais em ambos o0s paises, Brasil e Portugal, objetos desta pesquisa.
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1 ACESSO A JUSTICA — O DIREITO FUNDAMENTAL DE CARATER JUDICIAL

Preambularmente, consigna-se que o Estado tem como caracteristica a estruturacédo de
todos os poderes, na busca da melhor entrega dos servigos tipicos aos seus jurisdicionados,
fazendo jus ao poder conferido ao Estado por seu povo. Divide-se as fungdes de um Estado em:
funcgéo executiva, funcéo legislativa e fungéo jurisdicional.

A funcdo executiva compreende a pratica dos atos administrativos do governo,
delineados pelos principios e diretrizes que movem as atividades do Estado, que séo o efetivo
exercicio de atividades tipicas, propensos & concretizagdo das linhas politicas adotadas®.

A funcdo legislativa refere-se a edicdo originaria das normas juridicas que formardo o
ordenamento juridico estatal. Trata-se do compéndio de normas que terd como finalidade
regulamentar as atividades desenvolvidas pela sociedade, assim como as atividades
desenvolvidas pelo préprio Estado. Para a caracterizacdo de um Estado de Direito, 0s proprios
entes estatais se submetem ao Direito, mas o Estado, todavia, ndo se limita as leis formalmente
vélidas, cujo contetdo pode, contrariamente, ser despotico ou antiético®.

Como ensina o ilustre professor José Joaquim Gomes Canotilho:

o Estado de direito transporta principios e valores materiais razoaveis para uma ordem
humana de justica e paz. Sao eles: a liberdade do individuo, a seguranca individual e
colectiva, a responsabilidade e responsabilizagdo dos titulares do poder, a igualdade
de todos os cidadZos e a proibicdo de discriminagéo de individuos e grupos.°

Finalmente, no que tange ao poder ou funcéo judiciaria, com caracteristica jurisdicional,
sua atividade é desenvolvida por meio do exercicio da jurisdicdo, onde o Estado substitui a
atuacdo privada na solucdo de conflitos de interesse, com a finalidade de manutencdo ou
restabelecimento da paz social, trazendo consigo o dever de facilitacdo ao acesso a jurisdi¢éo
devido a severa restricdo de autotutela.

Ada Pellegrini Grinover, em sua obra sobre a teoria geral do processo, afirma sobre o

poder jurisdicional: “Seu escopo, portanto, ¢ a pacificagdo social, juntamente com seu carater

8 LEAL, Luciana de Oliveira — O Acesso a Justica e a Celeridade na Tutela Jurisdicional [Em linha]. Rio de
Janeiro: Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, 2015. [Consult. 30 Abr. 2018]. Disponivel em
http://www.tjrj.jus.br/c/document_library/get_file?uuid=053fc292-1768-4876-
aldf3ed17508a86&groupld=10136. p. 02.

® 1dem — Ibidem.
10 CANOTILHO apud LEAL, Luciana de Oliveira — Ibidem.

13


http://www.tjrj.jus.br/c/document_library/get_file?uuid=053fc292-1768-4876-a1df3ed17508a86&groupId=10136
http://www.tjrj.jus.br/c/document_library/get_file?uuid=053fc292-1768-4876-a1df3ed17508a86&groupId=10136

educativo quanto ao exercicio e ao respeito a direitos e deveres, e a preservacdo da liberdade e
do ordenamento juridico, bem como da autoridade estatal, preservando-se, ainda, a efetivaco
do proprio direito” 1.

Acrescenta o ministro do Supremo Tribunal Federal brasileiro, Luiz Fux, que a funcdo
jurisdicional é a “atribui¢ao de solucionar os referidos conflitos mediante a aplicagdo do direito
objetivo, abstratamente concebido, ao caso concreto” 12,

E cedico afirmarmos que aquele que busca o Estado, desencadeando o exercicio da
jurisdicéo, é titular de uma pretensao a obtencdo da prestacao jurisdicional, resposta ao reclamo
daquele que busca ver tutelado um direito em tese existente?2,

A jurisdicdo é exercida por meio do processo, que se caracteriza como relacdo juridica
entre autor, juiz e réu, formando a triangularizacdo das partes envolvidas em um conflito de
interesses que dependem da manifestacao judicial para determinados atos.

Conclui-se, assim, que 0 processo cumpre um proposito instrumental, pois, por seu
intermédio, adequa-se o procedimento processual a fim de buscar a guarida estatal que ampare
o direito material ora pleiteado. Com isso, podemos definir que a funcéo precipua da jurisdicdo
s0 terd qualquer prestabilidade se a resposta do estado juiz aos designios sociais forem aptos a

cumprirem com sua funcdo, adentrando na questao do acesso a justica.

1.1 Acesso a justica — aspectos gerais

O conceito de acesso a justica ndo pode ser examinado sob um ponto de vista restrito,
ndo havendo lugar para a afirmacdo de que acesso a justica significa apenas a manifestacdo de
uma pretensdo ao estado juiz, como se tal direito a propositura da pretensdo fosse o bastante
para assegurar ao cidadao o direito de simples entrada a jurisdicéo.

O acesso a justica ndo se identifica com a mera admissao ao processo, ou possibilidade
de ingresso em juizo. Para que haja o efetivo acesso a justica € indispensavel que todas as

pessoas sejam admitidas a demandar e a defender-se adequadamente, sendo também

11 CINTRA, Antdnio Carlos de Aradjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel — Teoria
Geral do Processo. 26.2 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2010. ISBN 978-85-392-0000-9. p. 20.

12 FUX, Luiz — Curso de Direito Processual. 42 ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2008. ISBN
9788530925604. p. 41.

13 PONTES DE MIRANDA apud LEAL, Luciana de Oliveira — O Acesso a Justica e a Celeridade na Tutela
Jurisdicional [Em linha]. Rio de Janeiro: Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, 2015. [Consult. 30
Abr. 2018]. Disponivel em http://www.tjrj.jus.br/c/document_library/get_file?uuid=053fc292-1768-4876-
aldf3ed17508a86&groupld=10136. p. 02.
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condenaveis as restricbes quanto a determinadas causas. Porém, para a integralidade do acesso
a justica, é preciso isso e muito mais“.

O conceito juridico de acesso a justica ultrapassa o sentido literal, pois significa também
o direito a um devido processo, tendo em vista que se busca, assim, “um processo carregado de
garantias processuais, equitativo, que termine num prazo minimo razoavel e produza uma
decisdo eficaz” °,

E de extrema importancia o estabelecimento de garantias ao acesso a jurisdicéo,
proporcionando um mecanismo de facilitacdo a tal acesso. Mas isso € elementar, devido a
monopolizacdo do Estado do poder jurisdicional, chegando ao ponto de criminalizar o exercicio
da autotutela.

Havendo a disponibilidade de acesso inicial a jurisdicdo, se tornara identicamente
necessaria a efetiva entrega jurisdicional, denominada como um acesso reverso, ou seja, uma
porta de saida da jurisdicdo, tendo em vista que 0 acesso a justica devera ser pautado pela
entrega efetiva da jurisdicdo, ndo fazendo qualquer sentido o estabelecimento de facilidades
para que se adentre ao judiciario, mas que, caso o fizer, o Estado ndo tenha nenhum
compromisso com a efetividade.

Para a efetividade do processo, ou seja, para a plena consecuc¢éo de sua missao social de
eliminar conflitos e fazer justica, é preciso, de um lado, tomar consciéncia dos escopos
motivadores de todo o sistema social, politico, juridico, e, de outro, superar 0s ébices que a
experiéncia nos mostra estarem constantemente a ameacar a boa qualidade do seu produto final.
Esses Obices se situam em quatro pontos sensiveis, como a admissao ao processo, 0 modo de
ser do processo, a justica das decisdes e a efetividade das decisdes™®.

Para Mauro Cappelletti, 0 acesso a justica é um aspecto fundamental do Estado social
de direito, do que os alemaes chamam de Sozialer Rechtsstaat, também denominada de Welfare
State, tipico das sociedades modernas'’. Continua o autor: “o acesso ndo é apenas um direito

social fundamental, crescentemente reconhecido, ele €, também, necessariamente, 0 ponto

14 CINTRA, Antdnio Carlos de Aradjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel — Teoria
Geral do Processo. 26.2 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2010. ISBN 978-85-392-0000-9. p. 39.

15 SOUZA, Wilson Alves de — Acesso a Justica: conceito, problemas e a busca da sua superagdo [Em linha].
Santa Catarina: E-GOV, 2012. [Consult. 30. Abr. 2018]. Disponivel em
http://www.egov.ufsc.br/portal/conteudo/acesso-%C3%A0-justi%C3%A7a-conceito-problemas-e-busca-da-
sua-supera%C3%A7%C3%A30. p. 01.

16 CINTRA, Antonio Carlos de Aradjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel — Op. Cit.
p. 40.

17 CAPPELLETTI, Mauro — Acesso a Justica. Conferéncia realizada na Assembleia Legislativa do Estado
do Rio Grande do Sul [Em linha]. Rio Grande do Sul: AMPRS, [sd]. [Consult. 1 Maio de 2018]. Disponivel
em https://www.amprs.com.br/public/arquivos/revista_artigo/arquivo_1275676491.pdf. p. 48.
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central da moderna processualistica. Seu estudo pressupde um alargamento e aprofundamento
dos objetivos e métodos da moderna ciéncia juridica.” 8,

O acesso a justica é um direito fundamental que garante a todos os cidadaos de um dado
Estado o direito a efetiva prestacao jurisdicional, e ndo apenas o direito de manifestacédo perante
0 Poder Judiciario, sendo imperioso tracar a diferenciacdo dos institutos do direito a
manifestacdo perante o judiciario e a efetiva prestacao jurisdicional, pois aquele garante apenas
a simples manifestacdo processual, e este vem para garantir a mais pura esséncia da jurisdigéo,
que € a materializacdo de justica.

Neste sentido, por deter tamanha importancia, podemos assegurar que o direito ao
acesso a justica garante e protege os demais direitos fundamentais existentes nos ordenamentos
juridicos de quase todo o mundo, servindo de escopo de garantia de aplicacdo e defesa dos
direitos e garantias fundamentais.

O estudo do direito processual deve permear a compreensdo de que jurisdicdo existe
para solucionar casos, resolver litigios, tutelando o direito subjetivo das partes ou interessados
e aplicando, imperativamente, as regras juridicas. Dentro dessa perspectiva, podemos afirmar
que a tutela jurisdicional é a materializacdo do acesso a justica, concedendo ao cidaddo a
oportunidade de se buscar justica, em seu sentindo amplo, reclamando seus anseios e buscando
a aplicacdo da norma em seu carater amplo, almejando a justica.

Ensina Mauro Cappelletti e Bryant Garth:

Embora o acesso a justica venha sendo crescentemente aceito como um direito social
bésico nas modernas sociedades, o conceito de ‘efetividade’ é, por si s0, algo vago. A
efetividade perfeita, no contexto de um dado direito substantivo, poderia ser expressa
como a completa ‘igualdade de armas’, a garantia de que a conclusdo final depende
apenas dos meéritos juridicos relativos das partes antagdnicas, sem relagdo com
diferencas que sejam estranhas ao direito e que, no entanto, afetam a afirmacéo e
reivindicagdo dos direitos. Essa perfeita igualdade, naturalmente é utopica. As
diferencas entre as partes ndo podem jamais ser completamente erradicadas. A questdo
¢ saber até aonde avancar no objetivo utopico e a que custo. Em outras palavras,
quantos obstaculos ao acesso efetivo a justica podem e devem ser atacados? A
identificacdo desses obstaculos, consequentemente é a primeira tarefa a ser
cumprida.®

Neste sentido, devemos analisar 0 acesso a justica com o proposito de efetividade,

resguardando a igualdade material, onde se trata os iguais igualmente e os desiguais

18 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant — Access to Justice: The Newest Wave in the Worldwide
Movement to Make Rights Effective [Em linha]. Milan: Dott. A. Giuffré, 1978. [Consult. 3 Mai. 2018]. p.
184.

19 Idem — Op. Cit. p. 186.
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desigualmente, na medida de suas desigualdades, proporcionando com isso a paridade de armas
entre as partes, almejando ao final o estabelecimento de justica.

Obviamente, para que a jurisdicdo seja efetiva, deve-se ter em mente que ela precisara
de uma comunhéo de direitos e do estabelecimento de deveres das partes jurisdicionadas e do
estado juiz, com a consolidacdo dos direitos estabelecidos como instrumentos para o devido
processo legal influindo as ferramentas para o acesso, e ficando estabelecido o papel de cada
sujeito processual — autor, réu e juiz —, estabelecendo prazos e ferramentas processuais que de
certa forma servirdo de arcabouco para a efetividade jurisdicional.

O tempo processual é muito discutido em diversos paises, pois as partes buscam uma
solucdo judicial em tempo razoavel e precisam esperar por anos até que cheguem a uma deciséo.
Os efeitos desta demora podem ser devastadores, aumentando demasiadamente 0s custos
processuais, chegando ao ponto de pressionar a parte economicamente mais fraca a renunciar
aos seus direitos.

A Convengdo Europeia para a Protecdo dos Direitos Humanos e Liberdades
Fundamentais reconhece explicitamente em seu artigo 6.°, paragrafo 1.°, que a “justica que ndo
cumpre suas funcdes dentro de um prazo razoavel é, para muitas pessoas, justica inacessivel”.
Por sua vez, a disseminacdo do conhecimento de direitos basicos entre os individuos que ndo
tém conhecimento técnico-juridico traria, sobremaneira, a facilitaco ao acesso a justica, bem
como uma justica efetiva, pois os individuos iriam, de certa forma, exaurir a desconfianca que

tém sobre os operadores do direito e, principalmente, sobre o poder judiciario.

1.2 Direito fundamental de carater judicial

A doutrina constitucionalista alemad utiliza a expressao “Direitos Fundamentais
Judiciais” como referéncia as prote¢des do individuo frente aos processos judiciais. Dentro
desse viés, a expressao recebe criticas devido a sua abrangéncia, pois o direito fundamental do
devido processo legal ndo abarca apenas os procedimentos judiciais, mas também vem sendo
observado e utilizado em procedimentos administrativos, ultrapassando a barreira judicial a
principio imposta.

O Direito brasileiro utiliza-se das expressées “Direitos Fundamentais de Carater Judicial
e Garantias Constitucionais do Processo”, que também trazem imperfei¢cGes terminolégicas
devido a limitag&o judicial do termo. Contudo, entendemos que as criticas tecidas aos termos

utilizados demonstram a utilizacdo excessiva de preciosismo, tendo em vista que a ideia central
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é a utilizacdo das garantias processuais nos procedimentos administrativos, e que muito embora
existam legislacdes proprias, no caso do Brasil, elas muitas vezes carecem de regulamentago
geral.
Neste toar, podemos observar que os paises europeus ja enfrentam o acesso a justica de
forma efetiva, com caréater singular, pois em sua convencéo sobre direitos humanos, o tema é
tratado com caracteristicas de prioridade, devendo esses paises seguirem tal regulamentacao.
Sobre o tema, ensina o professor Gilmar Ferreira Mendes:

A adocdo da Convengdo Europeia de Direitos Humanos por muitos paises fez com
que ocorresse expansao singular dos direitos e garantias nela contemplados no &mbito
europeu. Mediante uma interpretacdo dos direitos fundamentais previstos na
Constituicdo em conformidade com as disposicdes da Convencdo Europeia, tem-se
hoje uma efetiva ampliagdo do significado dos direitos fundamentais
constitucionalmente previstos ou quase uma ampliacdo dos direitos positivados na
Constituicdo.?

Vale destacarmos, dentro da Convencgédo Europeia de Direitos Humanos, o artigo 6.°, 1,
que versa sobre o direito ao devido processo legal, com énfase em um processo submetido ao
postulado da celeridade, celeridade esta que deve estar na discussdo central dos direitos e
garantias processuais, pois a entrega jurisdicional devera atender os critérios basicos, almejando
a realizacéo de justica.

Para Wener Beulke, o direito ao devido processo legal contemplado no artigo 6.°, 1, da
Convencao Europeia de Direitos Humanos, configura direito de carater geral abrangente dos
direitos especiais que dele derivam??.

E unissona na doutrina a caracterizagio das garantias processuais, nas quais se
enguadram o0 acesso a justica cumulada com celeridade processual, buscando a efetiva entrega
jurisdicional, como direitos humanos, no que tange a protecdo a dignidade da pessoa humana.

Martin Kriele define que os direitos humanos estabelecem condi¢des e limites aqueles
que tém competéncia de criar e modificar o direito e negam o poder de violar o direito.
Certamente, todos os direitos ndo podem fazer nada contra um poder fatico, a potestas desnuda,

e tampouco nada pode fazer a moral face ao cinismo?2.

20 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet — Curso de Direito Constitucional. 7.2 ed. Sdo
Paulo: Editora Saraiva, 2012. ISBN 978-85-02-115507-7. p. 41.

2L Wener Beulke apud MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet — Curso de Direito
Constitucional. 7.2 ed. S8o Paulo: Editora Saraiva, 2012. ISBN 978-85-02-115507-7. p. 572.

22 Martin Kriele apud MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet — Op. Cit. p. 573.
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Fato é que a escorreita aplicacdo das garantias processuais caracteriza um elemento
essencial de realizagdo do principio da dignidade da pessoa humana na ordem juridica. Como
amplamente reconhecido, o principio da dignidade da pessoa humana impede que 0 homem
seja convertido em objeto dos processos estatais.

Em comentarios ao artigo 1.° da constituicdo alemd, Gunther Dirig afirma que a
submissdo do homem a um processo judicial indefinido e sua degradacdo como objeto do
processo estatal atenta contra o principio da protecdo judicial efetiva e fere o principio da
dignidade da pessoa humana?®.

Os direitos fundamentais de carater judicial ttm como escopo final a garantia e a
protecdo dos mais elementares direitos do individuo, estando certo que o Estado assuma o papel
de mediador de conflitos. Com isso, espera-se que o Estado preste servico jurisdicional
adequado, com equidade, para que as partes tenham a sensacdo de justica no seu plano mais
amplo.

Para a doutrina portuguesa, podemos elencar como direito fundamental a jurisdicéo,
alguns principios gerais, como direito ao acesso aos tribunais, elencado no artigo 20.° da
Constituicdo Republica Portuguesa, e, dentre outros principios, 0 ndo menos importante

principio do prazo razoavel.

1.3 Prazos processuais — aspectos definidores

A prdética de atos processuais deve obedecer a um prazo estabelecido por lei, na sua
auséncia estipulado pelo julgador, existindo uma divisdo entre tais prazos processuais como
préprios e improprios.

Os prazos proprios sdo aqueles estabelecidos pela lei e que atingem as partes, ou seja,
ndo podem sofrer alteracdo por convencdo das partes envolvidas no processo. A néo
observancia dos prazos proprios tem como consequéncia direta a preclusdo, o perecimento do
exercicio do direito.

Conforme leciona Céandido Rangel Dinamarco, “a teoria dos prazos esta intimamente

ligada a das preclusdes, porque, maxime num sistema de procedimento rigido como é o

23 Gunther Durig apud MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet — Curso de Direito
Constitucional. 7.2 ed. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2012. ISBN 978-85-02-115507-7. p. 575.
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brasileiro, sua fixacdo visa na maior parte dos casos a assegurar a marcha avante, sem
retrocessos e livre de esperas indeterminadas” 24,

Nelson Nery afirma que prazos proprios sdo aqueles “fixados para o cumprimento do
ato processual, cuja inobservancia acarreta desvantagem para aquele que o descumpriu,
consequéncia essa que normalmente é a preclusio” 2°.

Os prazos proprios devem ser observados por todos os atores processuais que atuem
como parte, a exemplo do Ministério Publico e Defensoria Pablica. Isso também vale para
terceiros. Ja os prazos improprios sdo aqueles fixados pela lei processual, aos 6rgdos do
judiciario, sendo que a auséncia de observancia ndo gera consequéncia processual.

Nas palavras de Candido Rangel Dinamarco, “nem todos os prazos sdo preclusivos, ou
proprios: existem também os prazos improprios, destituidos de preclusividade” 2.

Os prazos improprios sdo aqueles a serem observados pelo juiz, onde a sua
inobservancia, apesar de ndo acarretar a chamada desvalia em matéria processual, tampouco
preclusdo, acarreta aos responsaveis, por sua ndo observancia, possiveis sancoes
administrativas, conforme a andlise do caso concreto e justificativa aplicivel. Constituem
prazos improprios aqueles fixados na lei apenas como parametros para a pratica do ato, sendo
gue seu desatendimento ndo acarreta detrimentos para aquele que o descumpriu, mas apenas
sancdes disciplinares. O ato praticado além do prazo improprio € valido e eficaz?’.

Neste sentido, para muitos, 0s prazos improprios sdo considerados os causadores da
desvalia processual no que tange a celeridade e a razodvel duracdo do processo. Esse
entendimento decorre do fato de os prazos impostos aos servidores, auxiliares da justica e aos
magistrados, que geralmente deixam de ser observados.

Com efeito, para finalizarmos o comentario acerca dos prazos préprios e impréprios,
podemos dizer que a diferenca entre ambos se encontra no fato de que o descumprimento dos
prazos proprios ocasiona consequéncias processuais as partes, enquanto nos prazos improprios,
que vinculam juizes, serventudrios, auxiliares da justica, do ministério publico, quando fiscal
da lei, gera apenas consequéncias disciplinares, nos moldes legais, deixando o legislador de

observar que 0s prejuizos suportados pelas partes é irreparavel, devendo ficar estabelecido o

2 DINAMARCO, Candido Rangel - Fundamentos do Processo Civil Moderno. Tomo I. 8.2 ed. Sdo Paulo:
Editora Malheiros, 2016. p. 86.

25 NERY JUNIOR. Nelson; NERY, Rosa Maria Andrade - Codigo de Processo Civil Comentado e legislacio
processual civil extravagante em vigor. 14.2 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais. ISBN 9788520351789. p.
45.

% DINAMARCO, Candido Rangel — Op. Cit. p. 86.
2 NERY JUNIOR. Nelson; NERY, Rosa Maria Andrade — Op. Cit. p. 45.
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que € um prazo razoavel e a importancia do estabelecimento deste prazo para a efetividade

jurisdicional.

1.4 Prazo razoavel — definicdo geral

O entendimento do direito ao acesso a justica como dever do Estado e direito efetivo do
individuo a jurisdi¢do implica diretamente na resposta judicial a pretensdo deduzida em um
prazo razodvel, pois uma decisdo ou uma providéncia executiva tardia pode equivaler a
denegacao de justica®.

Como ensina José Lebre de Freitas, “O prazo razoavel conta, em processo civil, desde
a data da propositura da acdo até ao término do processo, mas pode mostrar-se excedido no
decurso deste, nomeadamente quando ele se mantenha por um periodo significativo
completamente parado” 2.

Devemos observar que a duracdo do processo sO podera ser apreciada, em concreto,
tendo em vista as circunstancias de cada caso, bem como 0s atos processuais existentes e a
complexidade da causa. Assim, o cumulo de atos legais, atos estes cumpridos em seus prazos,
nédo poderdo ser fator determinante para a caracterizacéo de excesso de prazo.

Podemos perceber que tanto na constituicio portuguesa, em seu artigo 20.°, 4 %, quanto
na constituicdo brasileira em seu artigo 5.°, LXXVIII®, é referendado o direito a duracéo
razoavel do processo, consolidando a importéncia do instituto frente as garantias fundamentais,
que devem ser protegidas pelo préprio Estado julgador. Importa debrucarmos sobre o
significado de razoavel duracdo do processo, pois no sentido etimolégico dos termos duracéo e
processo, substantivos, ha pouca margem para ddvidas, mas o adjetivo razoavel traz a indagacéo
sobre o lapso temporal. No que tange ao significado etimoldgico da palavra razoavel, esta
compreende a sensatez de algo, coisa moderada.

Seguindo a logica técnico-processual, devemos atentar para a concepcao classica do

direito de acdo, pois ndo se trata apenas do direito a solucdo do litigio ou o direito a uma

28 FREITAS, José Lebre de — Introdugdo ao Processo Civil: Conceitos e Principios Gerais a Luz do Novo
Cadigo. p. 145.

2 |dem — Op. Cit. p. 146.

30 Artigo 20° - Acesso ao Direito e tutela jurisdicional efectiva. 4 — Todos tm direito a que uma causa em que
intervenham seja objecto de decisdo em prazo razodvel e mediante processo equitativo.

3L Art. 5° LXXVIII a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duragéo do processo
e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitacdo.
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sentenca meritdria, mas sim de um entrega jurisdicional efetiva, dentro de um prazo razoavel,
sensato e moderado.

Insta mencionarmos que o direito de acéo esta envolto as técnicas processuais idoneas
a viabilidade da obtencdo das tutelas prometidas pelo direito material. O inciso LXXVIII do
artigo 5.° da Constituicao brasileira e o artigo 20.°, 4 da Constituicdo portuguesa, positivam o
direito a duracdo razoavel do processo como garantia fundamental.

Quando consideramos o direito ao alcance da tutela do direito material, temos de
considerar a sua efetividade, que também reclama tempestividade. Ao abandono da concepgéo
classica de direito de acéo, atribui-se a ele o significado de direito a tutela jurisdicional efetiva,
inserindo-se no direito de acdo o direito a tempestividade da prestagéo jurisdicional.

Os ditames constitucionais brasileiro e portugués se pautam ndo apenas no direito a
duracdo razoavel do processo, mas também na efetividade da tutela jurisdicional do direito, ou
seja, as normas constitucionais conferem ao jurisdicionado ndo apenas o direito a duragédo
razoavel do processo com fito na celeridade dos procedimentos, mas que esse processo seja
eficaz as partes.

Como dito linhas acima, a razoabilidade € um principio constitucional, tanto em
Portugal quanto no Brasil. No Brasil, o0 Supremo Tribunal Federal tem reproduzido a tese de
que todos os atos emanados do poder publico estdo necessariamente sujeitos, para efeito de sua
validade material, & indeclinavel observancia de padrdes minimos de razoabilidade®?.

Diz aquela Suprema Corte que as normas legais devem observar, no processo de sua
formulacdo, critérios de razoabilidade que guardem estrita consonancia com os padrdes
fundados no principio da proporcionalidade, pois todos os atos emanados do poder publico
devem se ajustar a clausula que consagra, em sua dimensdo material, o principio do substantive
due process of law %,

O direito ao julgamento, sem dilacBes indevidas, qualifica-se como prerrogativa
fundamental que decorre da garantia constitucional do due process of law 3. O legislador, pela
sua funcgdo tipica, é obrigado a dar protecdo normativa ao direito fundamental a duracéo

32 MELLO, Celso de, relat. Supremo Tribunal Federal — Medida Cautelar em Acédo Direta de
Inconstitucionalidade 2.667-4 [Em linha]. Brasilia: Supremo Tribunal Federal, 2002. [Consult. 10 Mai.
2018]. Disponivel em http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=387197p. 276.

3 FUX, Luiz, relat. Supremo Tribunal Federal — Ac&o Direta de Inconstitucionalidade - ADI 5468/DF [Em
linha]. Brasilia: Supremo Tribunal Federal, 2016. [Consult. 10 de Mai. 2018]. Disponivel em
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=13269137. p. 12.

3 MENDES apud MORAES, Alexandre de — Direito Constitucional. 34.2 ed. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2018.
ISBN 978-85-970-1621-5. p. 100.
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razoavel, devendo editar normas com o fim de regular a préatica dos atos processuais em prazo
razoavel.

Nesse mesmo sentido, ao viabilizar a possibilidade do julgador em distribuir o 6nus do
tempo processual conforme as circunstancias do caso concreto, bem como reprimir, mediante
sancOes, a atuacdo protelatoria das partes, o legislador deve também instituir o énus do tempo
processual ao juiz, fixando san¢des preclusivas, disciplinares e pecuniarias diante da nédo
observéancia dos prazos estabelecidos.

A normatizacdo da possibilidade de antecipacdo de tutela, com fundamento na
existéncia do perigo de dano, € um exemplo de regra que viabiliza a obtencdo da tutela
jurisdicional de forma efetiva, constituindo protecdo imprescindivel ao direito fundamental a
duracdo razoavel.

O legislador ao atribuir ao julgador o poder de distribuir 0 6nus do tempo do processo,
deixa de observar que o 6rgdo julgador tem participacdo essencial no transcurso processual,
pois 0 processo tramita devidamente com a prética de atos das partes e do juiz. O tempo é visto
por alguns como algo que cientificamente ndo é importante para o0 processo, e certamente por
isso foi colocada toda responsabilidade no autor e réu, como se eles fossem os nicos culpados
pela demora inerente a cognicao dos direitos.

Acontece que o tempo, muito mais que uma tarefa de quem aciona o judiciério, trata-se
de uma prerrogativa do julgador, tendo em vista que para um julgamento escorreito, sem
méaculas, € necessario o estabelecimento de um tempo para as devidas reflexdes e
guestionamentos, a fim de formar sua convicgdo, assim como uma necessidade democratica
advinda do direito de as partes participarem adequadamente do processo para que se chegue a
um resultado equitativo.

O direito a duracdo razodvel do processo ndo foi tratado pelo poder constituinte
originario brasileiro, pois fora apenas introduzido no ordenamento juridico deste pais pela
Emenda Constitucional n.° 45/2004, que acrescentou no artigo 5.°, LXXVIII*®, a garantia
fundamental & duracdo razoavel do processo.

O legislador brasileiro, de forma tardia, positivou o direito que para muitos se
encontrava de forma implicita em principios constitucionais, como o principio da dignidade
humana, na protecdo efetiva judicial, dentre outras garantias. Como ensina Gilmar Mendes, “a

duracéo indefinida ou ilimitada do processo judicial afeta ndo apenas de forma direta a ideia de

3 Art. 5.° (...), LXXVIII a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duragdo do
processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitacao. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 45,
de 2004).
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protecdo judicial a efetiva, como compromete de modo decisivo a protecdo da dignidade da
pessoa humana” %,

No ordenamento juridico portugués, de forma mais adiantada que o brasileiro, o direito
a uma decisdo em prazo razoavel teve seu reconhecimento formal com revisdo constitucional
de 1997. Todavia, mesmo antes da quarta revisdao constitucional, a doutrina ja se inclinava a
considera-lo um direito fundamental analogo previsto em fonte de direito internacional®’.

O direito a razoavel duracdo do processo, a despeito de sua complexa implementacéo,
pode ter efeitos imediatos sobre situacdes individuais, impondo, por exemplo, o relaxamento
da prisdo cautelar que tenha ultrapassado determinado prazo, legitimando a adogdo de medidas
antecipatdrias ou até o reconhecimento da consolidacdo de uma dada situacdo com fundamento
na seguranca juridica®,

Em territorio portugués, a duracdo excessiva do processo é um dos problemas da justica
portuguesa. Portugal ja foi condenado pelo Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, com
sede em Estrasburgo, em virtude de processos pendentes sem o devido julgamento nos tribunais
portugueses>°.

Como ja dito alhures, o artigo 6.° da Convencdo Europeia dos Direitos do Homem
consagra o direito a um julgamento em prazo razoavel. Ressalta-se que ao julgar casos de
violagdo por duragéo excessiva do processo, a Corte Europeia ndo estabelece em seus julgados
um tempo minimo ou maximo para o término dos feitos. O que o Tribunal de Estrasburgo
concretizou em sua jurisprudéncia sobre o tema foi o estabelecimento de parametros que devem
ser observados em todos 0s casos em que um Estado seja acusado de delongar exorbitantemente
contendas judiciarias, devendo preencher requisitos como complexidade do caso,
comportamento das partes e comportamento das autoridades judiciarias®.

3 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet — Curso de Direito Constitucional. 7.2 ed. Sdo
Paulo: Editora Saraiva, 2012. ISBN 978-85-02-115507-7. p. 117.

37 PEDRO, Ricardo — Contributo para o estudo da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado por
violagdo do direito a uma decisdo em prazo razoavel ou sem dilagGes indevidas. Lisboa: Universidade
Nova de Lishoa, 2009. p. 10. Dissertacdo de Mestrado em Direito.

3 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet — Op. Cit. p. 85.

39 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de — Prazo Razoavel [Em linha]. [sl]: [sn], [sd]. [Consult. em 08 de Mai. de
2018]. Disponivel em: https://www.dn.pt/opiniao/opiniao-dn/paulo-pinto-de-albuquerque/prazo-razoavel-
1756727.html. p. 1.

40 “the reasonableness of the length of proceedings is to be assessed in each case according to the particular
circumstances and having regard to the criteria laid down in the Court’s case-law” (GUINCHO V.
PORTUGAL. Application no. 8990/80, STRASBOURG, 10/08/1984) apud BISCH, Isabel da Cunha - A
razoavel duracdo do processo nas experiéncias europeia e brasileira [Em linha]. Porto Alegre: RPGE.
[Consult. 08 Mai. 2018]. Disponivel em
https://bdjur.stj.jus.br/jspui/bitstream/2011/110518/razoavel_duracao_processo_bisch.pdf. p. 56.
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Entretanto, as defini¢bes sobre o prazo devem observar as peculiaridades do processo e
seguir com conformidade as caracteristicas do processo, tais como a complexidade da matéria,
existéncia ou ndo de litisconsorcio, passivo ou ativo, bem como a postura das partes dos
integrantes estatais no decorrer processual.

Conforme Ricardo Pedro, o direito fundamental a uma decisdo proferida num prazo
razoavel, apesar de sistematicamente ndo integrar a parte legislativa dedicada aos direitos,
liberdades e garantias, beneficia-se do mesmo regime por efeito de analogia®.

Afirma o autor:

Esta analogia € justificada por o direito a uma decisdo em prazo razoavel ou sem
dilagdes indevidas preencher cumulativamente os seguintes elementos tipicos
daqueles direitos: i) tratar-se de uma posic¢do subjectiva atribuida susceptivel de ser
imputada a pessoas concretas (as partes no processo) em razdo da sua condi¢do
humana (individualidade); ii) tratar-se de uma posicao subjectiva determinada a um
nivel que é atribuida para a proteccdo juridica dos cidaddos na salvaguarda da
dignidade da pessoa humana (determinabilidade) e iii) cujo contetdo é decisivo na
constituicdo das estruturas bésicas do Estado e da sociedade (fundamentalidade).*

No ordenamento juridico portugués, no que tange ao processo penal, os instrumentos
processuais utilizados para coibir a duracao excessiva do processo sao divididos em dois tipos:
a prescricdo do procedimento pela duragdo irrazodvel do processo e, se ainda ndo estiver
prescrito, sera fator de diminuicéo da pena. Como é sabido, a violagdo de normas internacionais
gue tenham conteudo humanistico ensejara na responsabilizacdo do Estado e na consequente
condenacdo deste ente.

O direito a uma decisdo num prazo razoavel estd esculpido também nas normas
internacionais das quais Brasil e Portugal fazem parte, mesmo que em tratados internacionais
distintos, pois o Brasil é signatario da Convencdo Americana sobre os Direitos Humanos e
Portugal da Convencdo Europeia dos Direitos do Homem, vinculando tais paises ao
cumprimento.

O Brasil, no escopo de internalizacdo das normas internacionais, adota, segundo
entendimento jurisprudencial, devido a auséncia de normatividade legal, a teoria dualista, a qual
defende a necessidade de transformacdo das normas internacionais em normas internas, para

gue as normas internacionais tenham efetiva validade no territério nacional. No que tange ao

41 PEDRO, Ricardo — Contributo para o estudo da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado por
violagdo do direito a uma decisdo em prazo razoavel ou sem dilagdes indevidas. Lisboa: Universidade
Nova de Lishoa, 2009. p. 10. Dissertacdo de Mestrado em Direito.

42 |dem — Ibidem.
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conflito das normas nacionais e internacionais, se as normas internacionais estejam diretamente
ligadas aos direitos e garantias fundamentais, o sistema brasileiro adota 0 monismo
internacionalista dialégico, prevalecendo aquela que melhor atender os anseios do cidado.

Nesse diapasdo, o Supremo Tribunal Federal, entendeu que as normas sobre direitos
humanos que forem transformadas em normas internas, passando pelo processo e ratificacao,
receberdo o status supralegal, ressalvada aquelas recebidas nos termos do paragrafo terceiro do
artigo 5.° da Constituicio Federal do Brasil*3, que receberdo status de emenda a constituigéo.

O ordenamento juridico portugués, com a adesdo a Convencédo Europeia de Direitos do
Homem, dispbe de um instrumento que o obriga a “dar cumprimento ao direito a uma decisdo
em prazo razoavel ou sem dilagdes indevidas”, atribuindo um valor supralegal a esse direito,
constante naquele diploma internacional por via de sua ratificagdo®.

A Convencdo Americana sobre os Direitos Humanos traz em seu artigo 8.°, como titulo
de garantias processuais, que a decisdo ocorrida em um prazo razoavel ¢ um instrumento
garantidor dos direitos fundamentais do individuo. Como mencionado anteriormente, a
Convencdo Europeia dos Direitos do Homem, em seu artigo 6.° trazendo o direito a um
processo equitativo, menciona o prazo razoavel como elemento essencial para o
estabelecimento efetivo de justica.

Ap0s debatermos a conceituacao e a configuracdo do prazo razodvel de uma deciséo
sem dilagOes indevidas, é necessario nos atentarmos para as consequéncias da violagdo deste
direito. O professor Ricardo Pedro faz a diferenciacdo entre duas consequéncias, as
extraprocessuais e as endoprocessuais.

As consequéncias extraprocessuais ocorrem gquando, configurada a violagdo de direitos
e garantias constitucionalmente protegidos, os tribunais devem utilizar todos os instrumentos
existentes, tanto na Constituicdo quanto na legislacdo infraconstitucional, para repararem o
dano sofrido, sendo a indenizag&o a forma prototipica de reparacéo de danos®.

Ensina Ricardo Pedro que:

A reparacdo ou compensacdo dos danos causados por violacdo do direito a uma
decisdo em prazo razodvel ou sem dilagBes indevidas, enquanto consequéncia

4 Art.5°(...) § 3% Os tratados e convencdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada
Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo
equivalentes as emendas constitucionais.

4 PEDRO, Ricardo — Contributo para o estudo da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado por
violagdo do direito a uma decisédo em prazo razoavel ou sem dilages indevidas. Lisboa: Universidade
Nova de Lishoa, 2009. p. 12. Dissertacdao de Mestrado em Direito.

4 Idem — Op. Cit. p. 21.
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reparatdria que ocorre por via de outro processo, de um processo indenizatdrio, vem
a revelar-se uma consequéncia extraprocessual.*®

Seguindo a linha de inteleccdo do autor acima citado, caracterizado o dano pelo
desrespeito a duragdo razoavel do processo ou por quaisquer dilacbes indevidas que sejam
perpetradas pelo juizo, deverd o Estado reparar a vitima através de indenizagdo. De forma
precisa, continua o professor que além das consequéncias extraprocessuais, encontra-se escopo
no ordenamento juridico as consequéncias endoprocessuais, que ocorrerdo dentro do préprio
processo que configura a dilacdo indevida.

As consequéncias endoprocessuais acabam por se revelar concretizagdes do direito
fundamental a reparacdo dos danos causados pela violacdo do direito a uma decisdo em prazo
razoavel, permitindo uma densificacdo do conteudo daquele direito constitucionalmente
garantido que vai além de um direito de crédito sobre o Estado®’.

Quanto as consequéncias endoprocessuais, como ensina Ricardo Pedro, tais solugdes
sdo sobremaneira tratadas para o processo penal, produzindo efeitos imediatos no proprio
processo, tendo como uma das solucdes a nulidade de todo do processo, 0 que ndo é um
posicionamento unanime. Outra solucdo que se desventra, como consequéncia das dilacdes
indevidas, € a atenuacdo da pena, que s6 é concebivel quando o tribunal concluir pela
condenacéo do arguido, posi¢cdo adotada por Portugal. Ou ainda, para remediar a violagdo do
direito a uma decisdo em prazo razoavel, recorre-se a ndo execucdo da pena aplicada*.

No Brasil, temos a possibilidade de determinar a prescricdo de determinado crime nos
casos em que o Estado ndo impulsiona o processo, de forma a cumprir com os ditames do prazo
razoavel nos termos do artigo 109.° do Codigo Penal Brasileiro®, tendo como parametro de
contagem o tempo da pena de forma abstrata.

Dentro deste contexto, percebemos que ha necessidade de tratarmos a consequéncia

endoprocessual, nos processos civeis e administrativos, demonstrando, assim, ser imperativo

4% PEDRO, Ricardo — Contributo para o estudo da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado por
violagdo do direito a uma decisdo em prazo razoavel ou sem dilacGes indevidas. Lisboa: Universidade
Nova de Lishoa, 2009. p. 21. Dissertacdo de Mestrado em Direito.

47 PEDRO, Ricardo - Op. Cit. p. 22.
4 PEDRO, Ricardo — Op. Cit. p. 21.

49 Art. 109. A prescricéo, antes de transitar em julgado a sentenca final, salvo o disposto no § 10 do art. 110 deste
Cddigo, regula-se pelo maximo da pena privativa de liberdade cominada ao crime, verificando-se: | - em vinte
anos, se 0 maximo da pena é superior a doze; Il - em dezesseis anos, se 0 maximo da pena é superior a oito
anos e ndo excede a doze; 1l - em doze anos, se 0 maximo da pena é superior a quatro anos e ndo excede a
oito; IV - em oito anos, se 0 maximo da pena é superior a dois anos e ndo excede a quatro; V - em quatro anos,
se 0 maximo da pena é igual a um ano ou, sendo superior, ndo excede a dois; VI - em 3 (trés) anos, se 0 maximo
da pena é inferior a 1 (um) ano.
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nos debrucarmos sobre o tema, que é de grande relevancia para a concretizacao de direitos e

garantias fundamentais do individuo.

1.5 Morosidade judicial — aspectos conceituais

A morosidade judicial pode ter muitas ramificacdes, mas devemos ter em mente é que
0s atrasos na justica reduzem o valor dos direitos e garantias, afetam e distorcem a atividade
econdmica e aumentam significativamente os custos da justica, quer para as partes, quer para o
Estado®.

Em muitos paises, mais detidamente em Portugal e no Brasil, o debate sobre a
morosidade jurisdicional e o acimulo processual sdo vertentes, pois num momento em que se
intensifica a discussdo sobre o tema de uma gestéo eficaz, baseada no principio de exceléncia,
torna-se necessario voltar as aten¢des para a ética, a qualidade e a cidadania, integrando assim
o0 debate sobre a efetividade judicial e a reforma processual.

O conceito de morosidade pde naturalmente o enfoque na extenséo temporal da justica,
pois a morosidade abrange um conceito com forte carga polissémica, sendo utilizado com
sentidos distintos, podendo vir a tona como duracdo do processo, lentiddo dos tribunais e préatica
de atos processuais fora do prazo legal.

O conceito de morosidade nos leva a uma ideia de um conceito negativo que exprime a
ideia de anormal decurso do tempo. Diferentemente, o conceito de duragdo é um conceito
neutro, significando o espaco de tempo que o processo levou a tramitar no sistema de justica.

O processo judicial é constituido por uma sucessdo de atos praticados pelos diferentes
personagens jurisdicionais. Em regra, os atos sdo praticados de forma sucessiva, ou seja, apenas
comecara a fluir o ato posterior quando o ato anterior ja estiver concluido. Com isso, 0 processo
demanda um tempo que por si s6 ndo pode ser considerado como morosidade, apenas um
acumulo de atos processuais que tornam a justica lenta.

Dentre os possiveis atos processuais, podemos denomina-los de necessarios, que sao
aqueles impostos pela lei com o fito de resguardar a seguranga juridica e processual, bem como
0s atos jurisdicionais, atos praticados pelo juiz, que deve proferir decisdes e impulsionar o
processo adequadamente. O cumprimento desses atos dentro do prazo estabelecido pela lei, por

si, ndo configura a morosidade da justica.

%0 GOMES, Conceigdo — Os Atrasos da Justica. Lishoa: FFMS, 2011. Depdsito Legal 329646/11. p. 11.
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A morosidade judicial € um pressuposto para a configuracdo do desrespeito ao prazo
razoavel do processo, sendo aquela um vetor importantissimo para que ocorra o ferimento da
garantia fundamental a deciséo ser tomada em um prazo razoavel.

Neste sentido, a morosidade é caracterizada, como ja dito, por uma a¢do humana, tanto
do julgador, que ndo prolata as decisfes, quanto dos funcionarios administrativos, que tém
como funcgdo a manutengéo procedimental do processo, que injustificadamente ndo providencia
o0 devido tramitar processual, configurando assim a morosidade judicial e consequentemente
causando danos aos jurisdicionados.

Nessa perspectiva, devemos nos ater a analise dos prazos processuais, definindo-os, para

melhor entendermos a aplicagéo efetiva do direito fundamental a uma justica equitativa.
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2 TUTELA JURISDICIONAL

Ao assumir o papel de garantidor da paz social, eliminando, assim, a figura da autotutela,
o0 Estado tomou para si a solugéo dos conflitos de seus jurisdicionados, em caso de quaisquer
transgressdes a ordem juridica. Em consequéncia, o Estado dotou um de seus Poderes, 0
Judiciério, da “atribuicdo de solucionar os referidos conflitos mediante a aplicacdo do direito
objetivo, abstratamente concebido, ao caso concreto”.

A supremacia dessa solucdo revelou-se pelo fato incontestavel desta provir da
autoridade estatal, cuja palavra, além de coativa, torna-se a Ultima manifestacdo do Estado
soberano acerca da contenda, de tal sorte que os jurisdicionados devem-na respeito absoluto,
pois foi extraida de um trabalho de reconstituicdo dos antecedentes do litigio, com a
participacdo dos interessados, cercados, isonomicamente, das garantias comumente
utilizadas®®.

A funcéo estatal acima descrita é denominada de tutela jurisdicional e tem o carater de
salvaguardar a ordem juridica, distinguindo-se das demais solucBes do Estado por seu carater
pétreo, ou seja, de imodificabilidade por qualquer outro poder, em face de adquirir a “perfei¢ao”
da coisa julgada.

O Estado Juiz, por intermédio da jurisdicdo, é provocado pelo interessado através da
acao, devendo ser instituidos métodos estritamente positivados para a composicao do litigio
com a participacao ativa dos reais destinatarios e, de forma passiva, o Estado, na figura do juiz,
se transforma em verdadeiro arcabouco de equidade, disponibilizando as etapas em que cada
parte exercera sua funcéo jurisdicional, com o fim de alcancar a tdo almejada justica®?.

O direito a tutela jurisdicional apresenta natureza analoga a dos direitos fundamentais
ou, segundo alguns, € mesmo um puro direito fundamental. Seguindo a linha de raciocinio de
que a tutela jurisdicional faz parte dos direitos fundamentais, podemos dizer do direito a tutela
jurisdicional como um direito-garantia, ou seja, como o direito a uma pluralidade de prestacoes,
pelo fato de impor ao Estado o dever de promover as condi¢Oes juridicas e materiais efetivas

do bem juridico. O bem juridico supramencionado é a tutela. E o resultado obtido pelo titular

51 FUX, Luiz — Tutela Jurisdicional: finalidade e espécies [Em linha]. Brasilia: Informativo Juridico da
Biblioteca  Ministro  Oscar Saraiva, 2002. [Consult. 29 mai. 2018]. Disponivel em
https://ww2.stj.jus.br/publicacaoinstitucional//index.php/informativo/article/view/397/356. p. 153.

52 Luiz Fux, acrescenta: “Jurisdigdo, acdo e processo sdo, assim, os mondmios basicos da estrutura do fendmeno
judicial.” (Idem — Ibidem).
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de uma situacdo juridicamente protegida, junto aos orgaos jurisdicionais, e necessario para a
prossecucao do bem juridico. O resultado € algo que apenas pode ser aferido pela verificagdo
do contetido material da situacdo juridicamente protegida®3.

A tutela jurisdicional, por ser um direito homeomorfo aos direitos fundamentais,
comporta uma dupla dimensdo, subjetiva e objetiva, conceitos que sdo dominantes na doutrina
constitucional dos direitos fundamentais®*.

No que tange & dimenséo subjetiva, o direito a tutela jurisdicional se caracteriza como
um direito subjetivo de natureza pablica, cujos titulares sdo todas as pessoas fisicas e juridicas,
individuais e coletivas, de direito privado e de direito publico, em que a tutela dos direitos
subjetivos e interesses legalmente protegido constitui a prestacdo ou objeto imediato desse
direito. O Estado, no &mbito da sua funcdo jurisdicional, através dos tribunais, é obrigado a essa
prestacéo.

A dimensdo objetiva, segundo Vieira de Andrade, abrange apenas “os contetidos
normativos a que nio possam corresponder direitos individuais” *°. Nesta acepcao, o direito a
tutela jurisdicional é fonte de obriga¢des do Estado, desarménico com os direitos subjetivos ou
deveres nao relacionais, resultantes tanto de expressa e direta determinacdo dos preceitos
constitucionais quanto de uma irradiacdo normativa sobre toda a ordem juridica das relacdes
juridicas verticais entre o Estado e os jurisdicionados, demarcadas pelos direitos subjetivos
fundamentais dos particulares, ao nivel abstrato do poder legislativo, ao nivel concreto, na
vinculacdo e numa formatacao da atuacao dos seus 6rgdos, agentes e funcionarios, seja do poder
executivo do Estado, seja do poder judicial®®.

A complexidade € uma caracteristica intrinseca do direito a tutela jurisdicional, pois
quando desdobrado em suas dimensdes objetiva e subjetiva, mostra-nos uma gama de direitos
fundamentais abalizados por principios constitucionais e internacionais.

A Constituicdo portuguesa faz distingbes terminoldgicas sobre a tutela jurisdicional

referindo-se, nomeadamente no art. 20.°, aspectos diferentes como 0 acesso aos tribunais, a

%8 PINTO, Rui Carlos Gongalves — A Questéo de Mérito na Tutela Cautelar. Lishoa: Universidade de Lishoa,
2007. p. 70. Tese de Doutoramento em Direito.

% |dem — Op. Cit. p. 71.
% 1dem — Ibidem.
% VIEIRA DE ANDRADE apud PINTO, Rui Carlos Gongalves Op. Cit. p. 74.
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prazo razoavel, a processo equitativo, a tutela efetiva. Neste mesmo sentido, a Constituicao
brasileira traz esses principios em seu art. 5, XXXV, LV e LXXVIII®’.

A tutela jurisdicional tem que ser tratada, necessariamente de forma excepcional, pois
foi ultrapassada a era da autotutela, na qual o uso indiscriminado da forca era o palio para a
obtencdo da satisfacdo pessoal, mesmo que de forma individual, sendo a regra a
autocomposicdo dos litigios. Hoje, com a evolucdo cultural e a dindmica econémica das
relacOes, deve a sociedade estabelecer entendimentos para os diversos litigios apresentados no
cotidiano.

Como dito alhures, tanto o ordenamento juridico portugués quanto o ordenamento
juridico brasileiro, em suas constituicdes, como também em normas infraconstitucionais, deram
merecido destaque para a tutela jurisdicional, devendo a analise ir mais além do conceito de
tutela jurisdicional e buscar a correlacdo da tutela jurisdicional com a efetividade, trazendo a
baila a tutela jurisdicional efetiva.

A efetividade jurisdicional advém do cumprimento de prazos, ou seja, 0S atos
processuais devem ser realizados em tempo oportuno e na busca da reducdo dos processos
litigiosos no judicidrio, ndo pela linha de dificuldade de acesso a justica, mas pela
conscientizacao do individuo, retirando a cultura do litigio incutida na sociedade moderna.

O direito a tutela jurisdicional efetiva e a garantia do prazo razodvel do processo tem
destaque sob a perspectiva juridica num contexto internacional, e, neste contexto, podemos
considerar que 0 acesso a justica, direito afirmado através da duragédo razoavel do processo, esta
diretamente ligado a aceitacdo as tutelas de urgéncias.

De qualquer modo, devemos nos debrucar sobre a efetividade, pois ndo defendemos
aqui apenas uma tutela jurisdicional célere, mas também efetiva, tendo em vista que a
velocidade ndo pressupde a realizacdo de justica. Por isso, devemos nos ater a termologia da
duracdo razoavel do processo. Necessitamos compreender a efetividade num contexto mais
amplo, pois a efetividade judicial se da através de instrumentos processuais que, colocados de
forma escorreita, terdo como resultado a aplicacéo da verdadeira justica.

7 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

XXXV - a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito;

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditério e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes;

LXXVIII a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duracdo do processo e 0s
meios que garantam a celeridade de sua tramitac&o.
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A efetividade jurisdicional deve fazer parte da pauta académica para o estabelecimento
de fatores que irdo proporcionar o verdadeiro sentido de justica, sendo dado o devido valor a
efetividade no processo judicial.

Como menciona Ricardo Pedro, “A efetividade, por regra, s6 se revela e, por
consequéncia, so é tratada quando se da conta da sua falta” %8, De forma irreprochavel, o
professor conseguiu coadunar o sentimento da necessidade de posicionamento sélido sobre a
Importancia da efetividade.

Neste diapasdo, podemos mencionar a importancia que o legislador portugués deu a
eficacia processual, tendo mencionado na exposicdo de motivos do Cddigo de Processo Civil a
necessidade de obtencdo de resultados adequados e de uma justica civel mais eficaz. Noutra
passagem, menciona o legislador que a celeridade processual é indispensavel a legitimac&o dos
tribunais perante a comunidade, € instrumento indispensavel a realizacdo de uma das
fundamentais dimensdes do direito fundamental ao acesso a justica®®.

Assim, o legislador ndo se preocupou apenas com a exposicdo de motivos da
normatizagdo processual, mas também materializou no corpo da legislacao processual, no artigo
2.°, 1 na Lei 41/2013 do Cddigo de Processo Civil Portugués®®, concedendo importancia
tamanha para a duracdo razoavel do processo, e assim perseguindo uma justica verdadeiramente
efetiva.

No ordenamento processual brasileiro, mais precisamente na Lei 13.105/2015, Cédigo
de Processo Civil Brasileiro, foram dispensados alguns artigos ao tema da duracdo razoavel do
processo e sua efetividade. Como podemos observar nos artigos 4.° e 6.° 1, que versam sobre a
cooperacao das partes processuais para a duracdo razodvel do processo e sua efetividade,
perseguindo uma decisao meritoria justa.

A preocupacdo sobre a efetividade processual, com sua consequente duracdo razoavel,

ndo encontra barreiras nas fronteiras nacionais, e tem expedientes perante a sociedade

% PEDRO, Ricardo - Da efetividade do direito administrativo a efetividade da(s) justica(s)
administrativa(s). in XVIIl SEMINARIO DE JUSTICA ADMINISTRATIVA, QUE TEVE LUGAR DIAS
31 DE JUNHO E 1 DE JULHO DE 2017. p. 4.

% MESQUITA, Miguel — Cddigo de Processo Civil. 15.2 ed. Coimbra: Editora Almedina, 2015. p. 94.
0 Art. 2.° - Garantia de acesso aos tribunais.

1. A protecdo juridica através dos tribunais implica o direito de obter, em prazo razoével, uma deciséo judicial
que aprecie, com forga de caso julgado, a pretensdo regularmente deduzida em juizo, bem como a possibilidade
de a fazer executar.

61 Art. 4.° As partes tém o direito de obter em prazo razoavel a solugdo integral do mérito, incluida a atividade
satisfativa.
Art. 6.° Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel, decisdo
de mérito justa e efetiva.
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internacional, através das cortes jurisdicionais internacionais, com o objetivo precipuo de
defesa dos direitos e garantias fundamentais do individuo.

Podemos observar que a Convencéo Europeia de Direitos do Homem traz em seu texto
regulamentador o artigo 6.°, paragrafo 1°, que versa sobre o direito a um processo equitativo,
devendo este direito ser entendido de forma mais complexa, ndo podendo se pautar apenas na
discussdo da prolacdo de uma decisdo em prazo razoavel, e sim no direito ao acesso a justica
em seu ambito completo.

Nas palavras de Isabel Celeste M. Fonseca, “O direito a0 processo efectivo e
temporalmente justo revela-se como uma das dimensdes preeminentes do direito ao processo

equitativo, previsto na CEDH.” 2, Continua a autora:

A garantia a tutela jurisdicional efectiva s6 vem a adquirir uma dignidade
constitucional europeia mais recentemente, quando o tribunal de justica da
comunidade europeia 0 passou a associar ao direito de os cidadaos europeus obterem
a protecdo jurisdicional plena e efectiva das suas pretensdes juridicas subjetivas,
conferidas aos cidaddos pelo direito comunitério. E sobretudo neste momento que se
vai evidenciando um regime juridico europeu de tutela jurisdicional da urgéncia.®®

Neste sentido, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, norma internacional
oriunda da OrganizacOes das Nac6es Unidas da qual Brasil e Portugal fazem parte, traz em seu
artigo 8.° % o dever dos tribunais internos de cada Estado a uma jurisdicdo efetiva, no seu
aspecto mais amplo.

A Declaracdo Americana de Direitos Humanos também contempla as garantias
judiciais, esculpindo a garantia de acesso aos tribunais locais, sendo prestada esta jurisdicéo
pelo prazo razoavel do processo, entregando ao jurisdicionado uma tutela efetiva, nos termos
do artigo 8.2, 1 %.

62 FONSECA, Isabel Celeste M. — Processo Temporalmente Justo e Urgéncia. Contributo para a
autonomizacdo da categoria da tutela jurisdicional de urgéncia na justica administrativa. Coimbra:
Coimbra editora, 2009. ISBN 978-972-32-1690-5. p. 236.

8 |dem — Op. Cit. p. 237.

6 Declaragdo Universal dos Direitos Humanos - Artigo 8: Todo ser humano tem direito a receber dos tribunais
nacionais competentes remédio efetivo para os atos que violem os direitos fundamentais que lhe sejam
reconhecidos pela constitui¢do ou pela lei.

8 Artigo 8. Garantias judiciais: 1. Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um
prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por
lei, na apuracdo de qualquer acusacdo penal formulada contra ela, ou para que se determinem seus direitos ou
obrigacdes de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.
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A tutela jurisdicional é tratada como direito fundamental do individuo, merecendo
atencdo a efetivacdo dessa tutela, tendo em vista ser o instrumento de defesa frente a
arbitrariedade e as ilicitudes cometidas, e vedacao, em regra, da autotutela.

2.1 Direito a efetividade da tutela jurisdicional como direito fundamental

Precipuamente, é necessario o estabelecimento conceitual de direitos fundamentais. Os
direitos fundamentais estdo diretamente relacionados a sua natureza de grande importancia, que
é encontrada nos sentidos material e formal.

O sentido material dos direitos fundamentais traz em sua esséncia a importante
instrumento de defesa do cidaddo, repercutindo diretamente no desenvolver social. Salienta-se
que os direitos e garantias fundamentais ndo estdo expressos apenas na legislacéo interna de
cada Estado, pois também s&o encontrados em normas internacionais, cuja titulagdo ganha outra
nomenclatura, qual seja, direitos humanos.

Através da ideia da essencialidade dos direitos e garantias fundamentais do cidadao,
percebe-se que muito embora as legislagdes contemporaneas tenham aderido a normativa
fundamental dos direitos, mesmo que ndo formalizados na normatizagéo interna do Estado, o
direito e as garantias fundamentais sdo obrigatoriamente reconhecidos pelos Estados, por
intermédio das normas internacionais que possuem carater imperativo. Ja o sentido formal esta
diretamente vinculado ao sistema positivado, ou seja, a norma traz expressamente os direitos
ditos essenciais, conferindo dignidade ao cidadao, nos atos civis e sociais, ficando claro que os
direitos e garantias fundamentais devem ser editados e aplicados de forma imediata.

Luiz Guilherme Marinoni ensina:

As normas consagradoras de direitos fundamentais afirmam valores, os quais incidem
sobre a totalidade do ordenamento juridico e servem para iluminar as tarefas dos
o6rgaos judiciarios, legislativos e executivos. Nesse sentido, é possivel dizermos que
tais normas implicam uma valoracio de ordem objetiva®®.

Continua o autor:

A norma de direito fundamental, independentemente da possibilidade de sua
subjetivacdo, sempre contém valoragdo. O valor nela contido, revelado de modo

8 MARINONI, Luiz Guilherme — O direito a tutela jurisdicional efetiva na perspectiva da teoria dos direitos
fundamentais [Em linha]. Parana: Universidade Federal do Parang, 2012. [Consult. 05 Mai. 2018]. p. 3.
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objetivo, espraia-se necessariamente sobre a compreensao e a atua¢do do ordenamento
juridico. Atribui-se aos direitos fundamentais, assim, uma eficacia irradiante®’.

E necesséaria a atribuicdo da dupla dimensdo aos direitos fundamentais: a dimenséo

objetiva e a dimenséo subjetiva. Como ensina Vieira de Andrade:

As normas que estabelecem direitos fundamentais podem ser subjetivadas; ndo estdo
diretamente relacionadas somente ao sujeito, mas sim a todos aqueles que fazem parte
da sociedade. Com efeito, como explica Vieira de Andrade, os direitos fundamentais
ndo podem ser pensados apenas do ponto de vista dos individuos, enquanto faculdades
ou poderes de que estes sdo titulares, mas valem juridicamente também do ponto de
vista da comunidade, como valores ou fins®®.

A dimens&o objetiva tem como pressuposto essencial estabelecer ao Estado um dever

de protecédo dos direitos fundamentais. Esse dever de protecédo relativiza a separacdo entre a

ordem constitucional e a ordem legal, permitindo que se reconhec¢a uma irradiacdo dos efeitos

desses direitos Ausstrahlungswirkung sobre toda a ordem juridica®.

A norma de direito fundamental, ao instituir valor e assim influir sobre a vida social e

politica, regula 0 modo de ser das relacOes entre os particulares e o Estado, assim como as

relacGes apenas entre os sujeitos privados. Nessa Gltima perspectiva, € possivel pensarmos na

eficacia dos direitos fundamentais diante das relacdes entre os particulares’.

Os direitos e garantias fundamentais, em seus aspectos subjetivos e objetivos, em efetiva

relacdo entre o poder publico e os jurisdicionados, configuram a eficacia vertical. J& no que diz

respeito as relacdes entre particulares, configura-se a eficacia horizontal.

Com efeito, quando se fala nas eficicias vertical e horizontal, nos referimos a
distin¢do entre a eficacia dos direitos fundamentais sobre o poder publico e a eficacia
dos direitos fundamentais nas relacGes entre os particulares. Existe eficacia vertical
na vinculacéo do legislador e do juiz. Ha eficacia horizontal, também chamada de
“eficacia privada” ou de “eficAcia em relacdo a terceiros”, nas relacBes entre
particulares, embora se sustente que, no caso de manifesta desigualdade entre dois
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MARINONI, Luiz Guilherme — O direito a tutela jurisdicional efetiva na perspectiva da teoria dos direitos
fundamentais [Em linha]. Parana: Universidade Federal do Parang, 2012. [Consult. 05 Mai. 2018]. p. 3.

VIERA DE ANDRADE apud MARINONI, Luiz Guilherme — O direito a tutela jurisdicional efetiva na
perspectiva da teoria dos direitos fundamentais [Em linha]. Parana: Universidade Federal do Parang, 2012.
[Consult. 05 Mai. 2018]. p. 3.

MENDES, Gilmar Ferreira — Ambito de protecdo dos direitos fundamentais e as possiveis limitagdes,
Hermenéutica constitucional e direitos fundamentais. p. 209.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes - Direito Constitucional e a Teoria da Constitui¢do. 7.2 ed. Coimbra:
Almedina, 2015. ISBN 978-972-40-2106-5. p. 590.
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particulares, na hipotese de poder econdmico social, também existe relacdo de
natureza vertical™.

As ordens juridicas portuguesa e brasileira, conjuminadas com a ordem internacional,
trazem, aos seus jurisdicionados, o direito ao acesso a justica, destacando a efetividade. E cedico
afirmarmos a importancia do acesso a justica efetiva para a configuragdo e estabelecimento do
Estado Democratico de Direito.

Sobre a entrega efetiva da jurisdicdo, o professor Luiz Guilherme Marinoni leciona:

O direito ao provimento jurisdicional do Estado deve ser visto como direito ao
provimento e aos meios executivos capazes de dar efetividade ao direito substancial,
o0 que significa direito a efetividade em sentido estrito. Noutro ponto, quando se pensa
no direito a efetividade em sentido amplo, a tutela jurisdicional deve ser tempestiva e,
sempre que possivel, preventiva. Antigamente se questionava sobre a existéncia de
direito constitucional na tutela preventiva. Dizia-se, simplesmente, que o direito de ir
ao poder judicidrio ndo incluia o direito & “liminar”, desde que o jurisdicionado
pudesse afirmar lesdo ao direito e vé-la apreciada pelo juiz. Atualmente, diante da
inclusdo da locucdo “ameaca ao direito” na verbalizacdo do denominado principio da
inafastabilidade, ndo ha mais qualquer davida sobre o direito a tutela jurisdicional
capaz de impedir a violagcdo do direito. Contemporaneamente, o direito a tutela
preventiva faz parte da propria estrutura da norma, que institui algumas espécies de
direitos, pois ndo h4 como conceber a existéncia de norma que outorgue direito
inviolavel sem conferir direito & inibicdo preventiva do ilicito.”

Diante da natureza de algumas situacOes de direito substancial, se 0 processo néo estiver
disposto de modo a viabilizar a outorga da tutela inibitdria preventiva aquele que a ela tem
direito, certamente negara o direito fundamental a tutela jurisdicional.

Neste toar, o direito a efetividade ndo s6 tem a ver com a tempestividade, mas tem como
instrumento a tutela antecipatoria, com a compreensdo da duracdo do processo de acordo com
0 uso racional do tempo processual por parte do réu e do juiz.

Com o exposto, afirma-se que a tutela jurisdicional preventiva efetiva esta elencada ao
patamar de direitos e garantias fundamentais ao cidaddo, bem como em diversas normas sobre
direitos humanos. A compreensdo desse direito depende da adequacdo da técnica processual
aos direitos, a partir das necessidades do pleito autoral.

O direito a uma prestacdo jurisdicional efetiva ndo poderia deixar de figurar como
direito fundamental, uma vez que se trata de decorréncia da prdpria existéncia dos direitos e,

assim, a contrapartida da proibigéo da autotutela.

L MARINONI, Luiz Guilherme — O direito a tutela jurisdicional efetiva na perspectiva da teoria dos direitos
fundamentais [Em linha]. Parand: Universidade Federal do Parang, 2012. [Consult. 05 Mai. 2018]. p. 3.

2 |dem — Ibidem.
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2.2 Tutelas provisdrias: tutela de urgéncia e ou procedimento cautelar

No Estado Democratico de Direito, o objetivo da jurisdicdo ndo é mais visto como
apenas realizar os ditames legais rigidos, mas de prestar a tutela adequada e efetiva ao direito
material em litigio.

Nenhuma lesdo ou ameaca a direito pode ser subtraida a apreciacdo do poder judiciario,
tendo em vista a caracteristica do Estado de chamar para si a responsabilidade de tutelar tais
direitos.

A supressao dos conflitos sociais consiste na prestacao jurisdicional, pouco importando
gue o provimento judicial seja favoravel a pretensdo do autor ou a resisténcia do réu. O que
caracteriza a atividade jurisdicional é a tutela ao direito daquele que, no conflito, se acha na
situacdo de vantagem garantida pela ordem juridica.

Tutelar os direitos, portanto, é a funcéo da justica, e 0 processo € o instrumento por meio
do qual se alcanca a efetividade dessa tutela. Uma coisa, porém, é a tutela, e outra é a técnica
de que se serve o Poder Judiciario para realizar, nas diversas situacdes litigiosas, a tutela
adequada’.

Para uma efetividade processual exemplar, precisamos nos debrucar sobre a necessidade
de evitar a demora processual desmotivada, pois com sua incidéncia o processo no seu ambito
principal se torna inutil.

Assim, a tutela principal corresponde ao provimento que compde o conflito de direito
material de modo exauriente e definitivo. Isto pode acontecer mediante provimento de
acertamento ou definicdo, ou por meio de atividade executiva que incida sobre o plano fatico,
para por as coisas em estado coincidente com o direito reconhecido a parte cuja situacdo de
vantagem ja se encontra juridicamente certificada. Nesse sentido, fala-se em tutela de
conhecimento e tutela de execucao.

Porém, hé situacdes concretas em que a duracdo do processo € a espera da composicao
do conflito geram prejuizos ou risco de prejuizos para uma das partes, as quais podem assumir
proporcdes sérias, comprometendo a efetividade da tutela a cargo da Justi¢a. O 6nus do tempo
recai precisamente sobre aquele que se apresenta, perante o juizo, como quem se acha na

condicdo de vantagem que afinal vira a merecer a tutela jurisdicional.

3 THEODORO JUNIOR, Humberto — Curso de Direito Processual Civil. 56.2 ed. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2018. ISBN 978-85-309-6068-1. p. 57.
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Estabelece-se uma situacdo injusta, em que a demora do processo se reverte em
vantagem para o litigante que, no enfoque atual, ndo é merecedor da tutela jurisdicional. Criam-
se técnicas de simplificacdo para que o custo da duracdo do processo seja mais bem distribuido
e ndo mais continue a recair sobre quem aparenta, no momento, ser 0 merecedor da tutela da
Justica.

Neste diapasdo surgem as tutelas diferenciadas, comparativamente as tutelas comuns.
Enquanto as comuns, em suas diferentes faces, caracterizam-se sempre pela definitividade da
solucéo dada ao conflito juridico, as diferenciadas apresentam-se, invariavelmente, como meios
de regulacgéo provisoria da crise de direito em que se acham envolvidos os litigantes.

O manejo dessas técnicas redunda nas tradicionais medidas cautelares, que se limitam a
conservar bens ou direitos, cuja preservagdo se torna indispensavel a boa e efetiva prestacdo
final, na justa composi¢édo do litigio. Por isso, se qualificam tais medidas como conservativas.
Dessas tecnicas também podem surgir provimentos que antecipam provisoriamente resultados
materiais do direito disputado em juizo, motivo pelo qual as medidas provisorias que ostentam
tal caracteristica sdo denominadas de medidas satisfativas’.

Tutela provisoria é aquela que antecipa provisoriamente o provimento jurisdicional,
visando adiantar os efeitos da decisdo final no processo ou assegurar o seu resultado pratico. A
tutela provisoria pode ser dividida em cautelar ou antecipada, se distinguindo apenas pelo
momento de sua apresentacao, aquela ocorre antes mesmo da propositura da agao principal, e
essa no decorrer da acgéo.

Legalmente e doutrinariamente, exige-se trés requisitos para a concessao da antecipagdo
da tutela: a probabilidade do direito substancial, o chamado fumus boni iuris, o perigo de dano
ou o risco do resultado atil do processo, chamado de periculum in mora, e a possibilidade de
reversibilidade da decisdo. Se a urgéncia é muito acentuada, com perigo de dano ao direito
substancial ou risco de resultado util do processo, a exigéncia quanto a probabilidade diminui.

A tutela de urgéncia devera ser prontamente apreciada e, assim, a a¢do do juiz para que
tome a decisdo mais adequada, deferindo ou indeferindo o pedido antecipatério. A competéncia
para a realizacdo de tal pedido €, em regra, de quem pleiteia o reconhecimento de algum direito
material. Como regra geral, é o autor quem pleiteia a tutela provisoria, mas também o réu na
reconvencdo ou nas ac¢des duplices poderd ser o requerente de tal pleito. O manejo da tutela

provisoria podera correr em qualquer tempo ou, em regra, em qualquer procedimento judicial,

7 THEODORO JUNIOR, Humberto — Curso de Direito Processual Civil. 56.2 ed. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2018. ISBN 978-85-309-6068-1. p. 57.
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enquanto for til e o perigo na demora for iminente, desde que cumpridos os requisitos legais e
ou doutrinarios.

E inequivoco que antecipagdo da tutela é uma espécie de tutela diferenciada, em que a
cognicdo do juiz ndo € exauriente, mas sumaria, fundada ou na verossimilhanca ou na evidéncia,
razdo pela qual nasce a natureza provisoéria do instituto, ressalvando que pode ser, a qualquer
tempo, revogada ou modificada.

Por fim, é imperioso afirmarmos que sua finalidade é, ou afastar o perigo a que estéa
sujeita a tutela jurisdicional definitiva, ou a adocdo de uma medida protetiva, assecurativa, que
visa ndo satisfazer, mas preservar o provimento final, ou ainda redistribuir os 6nus da demora

na solucdo do processo, quando o direito tutelado for evidente.

2.3 Principais Caracteristicas da Tutela de Provisoria de Urgéncia e/ou Procedimento

Cautelar no Brasil e em Portugal

No ordenamento juridico brasileiro, a figura da urgéncia na entrega jurisdicional, para
que seja deferida, devera apresentar requisitos basicos, como: probabilidade do direito
pretendido, demonstrado com o0 minimo de prova que o caracterize, bem com o perigo de dano
e risco do resultado Util do processo pelo perecimento do direto, devido ao decurso de tempo,
ficando clara a intencao do legislador de buscar a efetividade processual.

Consagrada pela doutrina brasileira, a expressdo tutela de urgéncia serve como um
género no qual se inserem a tutela antecipada que, de certo modo, podemos afirmar que é uma
tutela pré-satisfativa e a tutela cautelar.

Parte da doutrina brasileira entende que o legislador se equivocou e ndo vislumbrou a
verdadeira natureza da tutela de urgéncia, tratando de uma técnica processual servindo para
viabilizar a prolacdo de uma decisdo provisoria, capaz de conceder uma espécie de satisfacdo
jurisdicional fundada em cognicdo sumaria.

Toda e qualquer providéncia capaz de alcangar um resultado pratico & parte pode ser
antecipada. Vale dizermos que o pedido de tutela de urgéncia satisfativa ou cautelar ndo esta
limitado a protecdo de apenas determinadas situacfes substanciais. A atipicidade da tutela de
urgéncia, como da tutela jurisdicional em geral, esta ligada a necessidade de se oferecer a

cobertura mais completa possivel as situacdes substanciais carentes de protecio’™.

> MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel — Novo Cédigo de Processo
Civil Comentado. 2.2 ed. Rio de Janeiro: Revistas dos Tribunais, 2015. ISBN 9788520367612. p. 394.
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E dever do juiz agir como ente julgador, e este estd autorizado pelos comandos
legislativos a conceder tutelas provisérias com base em cogni¢do sumaria, isto é, ouvindo
apenas uma das partes ou entdo fundado na formacao probatoria inicial, sem que tenham sido
colhidas todas as provas para a demonstracao dos fatos alegados, fundamentando apenas no
conceito de probabilidade do direito.

A probabilidade do direito possibilita o emprego da antecipacdo da tutela para
resguardar direitos fundamentais, e decorre da logica entre as alegacfes e as provas até entdo
carreadas nos autos, sendo mensurada a probabilidade maior de confirmacgdo. O juiz precisa
identificar probabilidade do direito do jurisdicionado que pleiteia a tutela de urgéncia, e com
isso se convencer de que o direito € provavel para conceder tutela provisoria.

Como ja dito, para a caracterizacao da urgéncia capaz de justificar a concesséo de tutela
provisoria antecipada, é necessaria a demonstracdo do perigo de dano e risco ao resultado util
do processo. Falar apenas em perigo de dano é recair na proibicdo de retrocesso na protecao do
direito fundamental a tutela adequada. A tutela proviséria ndo tem por finalidade proteger o
processo, mas tutelar o direito material diante de um dano irreparavel ou de dificil reparacéo.

Para caracterizar a urgéncia faz-se necessario atentarmos ao conceito de periculum in
mora. Esse termo traduz-se como perigo na demora, ou seja, tem-se o receio de que a demora
na decisdo judicial cause um dano grave ou de dificil reparacdo ao bem tutelado.

Para a conformagcédo do periculum in mora € forgosa a demonstracdo de existéncia ou da
possibilidade de ocorrer um dano ao direito do jurisdicionado na obtencdo de uma tutela
jurisdicional eficaz. Outro requisito necessario para o deferimento da tutela urgente
antecipatdria é o fumus boni iuris, cuja definicdo é traduzida como fumaca do bom direito, pois
para sua caracterizacdo € necessaria a demonstracdo de um sinal ou indicio de que o direito
pleiteado de fato existe. Ndo ha, neste caso, a obrigacdo de demonstrar a existéncia plena do
direito, contentando-se apenas com a mera conjectura de verossimilhanca.

A tutela de urgéncia demonstra sua importancia quando ndo € possivel esperar o
provimento final, sob pena de o ilicito ocorrer, continuar ocorrendo, ocorrer novamente, ndo
ser removido ou de o dano ndo ser reparado ou reparavel no futuro. Assim, é preciso ler as
expressdes perigo de dano e risco ao resultado Util do processo como alusdes ao perigo na
demora. Ha urgéncia quando a demora pode comprometer a realizagdo imediata ou futura do
direito.

A antecipacdo de tutela jurisdicional, aquela pretendida ao final do procedimento

contencioso, se destaca por ser uma ferramenta de extrema importancia diante de um contexto
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de efetividade processual. Observamos, assim, que a existéncia e a incidéncia da tutela
antecipatdria, ao mesmo tempo em que ndo ferem principios internacionais sobre o direito
processual, como os principios do devido processo legal, contraditério e ampla defesa,
concedem ao jurisdicionado a efetividade transfigurada em protecdo do direito material
pleiteado.

No ordenamento juridico portugués ha a importante diferenciacdo entre tutela cautelar
conservatoria e tutela cautelar antecipatdria, sendo neste momento do estudo necessaria a
diferenciacdo de ambas. A tutela cautelar conservatdria se demonstra na possibilidade de
inutilidade da decisdo final pela possibilidade de alteracdo da situacdo que estd na base da
concessdo da tutela definitiva requerida, ou seja, a tutela jurisdicional sé seré eficaz se ao final
da demanda principal se mantiver o estado de coisas existentes. Assim, se este se alterar, a
decisdo final deixa de encontrar espaco Util de aplicagdo, pois ja nada podera realizar’®.

Como ensina Calamandrei, existe na situacao de tutela cautelar conservatoria um perigo
de infrutuosidade, por alteracdo das circunstancias necesséarias a eficicia da tutela concedida ao
final’’.

O papel da tutela cautelar conservatoria € o de manter, conservar a situacdo de fato
consubstanciada pelo direito, para que o provimento final do processo ndo fique exaurido e
torne a tutela inefetiva. A tutela cautelar pretende ser uma resposta a tentativa de minimizagéo
das limitacGes do processo, tendo em vista que a maior limitacdo do processo é o tempo, e este,
mau gerido, causa graves danos aos jurisdicionados.

Fica ressalvado, como dito nas linhas anteriores, que como regra geral 0 processo
precisa de tempo para ser julgado, respeitando o principio da duracdo razoavel do processo. No
entanto, em alguns casos ha necessidade de deixar de observar a duracdo razoavel do processo
e tutelar as demandas urgentes que coloquem em risco ndo sé o escorreito procedimento
processual, mas também o direito pleiteado pelo litigante. Neste sentido, ndo basta que o Estado
assegure aos cidaddos o direito de acesso a justica para o julgamento de suas pretensdes. E
necessario ir mais longe e assegurar que esse processo dé as garantias de que o direito violado

sera reposto, ndo apenas em nivel juridico, mas também em nivel da realidade pratica’®.

6 FARIA, Rita Lynce de — A Tutela Cautelar Antecipatéria no Processo Civil Portugués: Um dificil
equilibrio entre a urgéncia e a irreversibilidade. Lisboa: Universidade Catdlica Editora, 2016. ISBN
9789725405116. p. 76.

" CALAMANDREI apud FARIA, Rita Lynce de — Ibidem.
8 FARIA, Rita Lynce de — Op. Cit. p. 48.
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Em sentido diametralmente oposto, a tutela cautelar antecipatdria atende a necessidade
de antecipagdo dos efeitos decisorios finais. Bastara a ndo obtengdo da tutela jurisdicional
urgente para que, independentemente de qualquer alteragéo de circunstancias, se torne o direito
ineficaz e este permaneca definitivamente desprovido de tutela.

Neste caso, a tutela pleiteada é de natureza urgente, devendo o julgador se manifestar
prontamente, pois sua efetivacao se da com o adiantamento dos efeitos da sentenga, mesmo que
de forma proviséria, podendo ser alterado em qualquer tempo do processo.

Calamandrei define que a antecipacdo da tutela funciona através de uma espécie de
antecipacdo de tutela judicial, acabando por conceder ao requerente, mais cedo do que o
previsto, a tutela equivalente a que ele obteria com a sentenca da ago principal”®.

A tutela cautelar antecipatdria, de forma simplista e escorreita, define-se como uma
técnica processual que se traduz, na pratica de um ato, num momento processual anterior aquele
gue estava previsto para o efeito. Neste toar, enquanto as medidas cautelares conservatorias
mantém o estado inicial existente, as medidas cautelares antecipat6rias procuram altera-lo no
sentido equivalente ao da sentenca futura, satisfatoria do direito do requerente®’.

E cedico afirmarmos que para o deferimento da tutela cautelar é necessario o
preenchimento de requisitos basicos, quais sejam: probabilidade séria da existéncia do direito
invocado; fundado receio de que outrem, antes da agé@o ser proposta ou “na pendéncia dela,
cause lesdo grave e dificilmente reparavel” a tal direito; adequacdo da providéncia a situacao
de lesdo iminente e a ndo existéncia especifica que acautele aquela situacdo de perigo®:. Tais
medidas sdo regulamentadas pelo Cédigo de Processo Civil portugués, em seu artigo 362%, que
de forma didatica traz os requisitos essenciais para a concessao de tais medidas.

Como ensina Abrantes Geraldes, as providéncias decretadas nas tutelas cautelares

antecipatorias ndo se limitam a assegurar o direito que se discute na acdo principal, tampouco

 CALAMANDREI apud FARIA, Rita Lynce de — A Tutela Cautelar Antecipatéria no Processo Civil
Portugués: Um dificil equilibrio entre a urgéncia e a irreversibilidade. Lisboa: Universidade Catdlica
Editora, 2016. ISBN 9789725405116. p. 77.

8 |dem — Ibidem.

81 GERALDES, Ant6nio Santos Abrantes — Temas de Reforma do Processo Civil. 111 Volume. 4.2 ed. Coimbra:
Almedina. ISBN 978-972-40-4109-4. p. 99.

8 Codigo de Processo Civil Portugués — artigo 362° - Ambito das providéncias cautelares néo especificadas. 1 -
Sempre que alguém mostre fundado receio de que outrem cause lesdo grave e dificilmente repardvel ao seu
direito, pode requerer a providéncia conservatoria ou antecipatéria concretamente adequada a assegurar a
efetividade do direito ameagado. 2 - O interesse do requerente pode fundar-se num direito ja existente ou em
direito emergente de deciséo a proferir em agéo constitutiva, ja proposta ou a propor. 3 - N&o sdo aplicaveis as
providéncias referidas no n.° 1 quando se pretenda acautelar o risco de leséo especialmente prevenido por
alguma das providéncias tipificadas no capitulo seguinte. 4 - Nao é admissivel, na dependéncia da mesma
causa, a repeticdo de providéncia que haja sido julgada injustificada ou tenha caducado.
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a suspender determinada atuacdo, garantindo-se, desde logo, e independentemente do resultado
a alcancar na acdo principal, um determinado efeito que acaba sempre por ter carater

definitivo®.

8 GERALDES, Ant6nio Santos Abrantes — Temas de Reforma do Processo Civil. 111 Volume. 4.2 ed. Coimbra:
Almedina. ISBN 978-972-40-4109-4. p. 115.
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3 O PAPEL DO JUIZ NA EFETIVIDADE DA JURISDICAO

3.1 Aspectos gerais

Com a imposicéao do Estado de atrair para si o dever de tutelar os interesses da sociedade,
vedando a autotutela, devemos identificar o principal instrumento para o regular exercicio desta
tutela, deixando bem sedimentado o papel do juiz sob o enfoque comparativo de sua atuacédo
perante o Estado, através do poder judiciario.

O juiz é tido como importante instrumento destinado ao cumprimento dos deveres
estatais no que se refere a tutela jurisdicional, representando os legitimos anseios da sociedade
frente a uma sUplica por justica, o que reforca a consciéncia de que deve atuar sempre de forma
a buscar a justica, se olvidando a qualquer interesse ou convic¢édo particular e privada.

Em decorréncia do imperativo de racionalidade na organizacdo e distribuicdo de
encargos e na consecucao dos objetivos do Estado, atendendo-se ao almejado equilibrio politico
entre 0s poderes constituidos, convencionou-se que a especifica funcao de pacificar conflitos e
de impor as suas decisdes seria conferida ao poder judiciario, através de seus membros
regularmente investidos no cargo, em observancia ao modelo de composi¢do adotado pela
nacdo, o que vem a conferir a necessaria legitimidade no regime democratico de direito.
Indubitavelmente, sob o aspecto politico, a presenca do juiz diante do Estado que representa,
como integrante de um dos poderes, é sindnimo de garantia de independéncia dos cidaddos®.

Ressalta-se que através da jurisdicdo o juiz exerce seu papel preponderante por meio
dos instrumentos de realizacdo da funcdo jurisdicional, se desincumbindo de realizar os atos
considerados tipicos do poder judiciario.

O juiz, no regular exercicio de sua funcdo jurisdicional, ndo esta resumido apenas a
emissOes automaticas de declaracGes de direito em determinados casos concretos. Como leciona

Luiz Guilherme Marinoni,

(...) dizer que a lei tem a sua substancia moldada pela Constituicdo implica admitir
que o juiz ndo é mais um funcionario puablico que objetiva solucionar os casos
conflitos mediante a afirmacdo do texto da lei, mas sim um agente do poder que, por
meio da adequada interpretacdo da lei e do controle da sua constitucionalidade, tem o

8 NAGAO, Paulo Issamu — O Papel do Juiz na Efetividade do Processo Civil Contemporaneo. Sdo Paulo:
Universidade de Séo Paulo, 2012. p. 48. Tese de Doutoramento em Direito.
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dever de definir os litigios fazendo valer os principios constitucionais de justica e 0s
direitos fundamentais.®

Ha verdadeira confluéncia entre as funcdes legislativa e jurisdicional, vez que se
desponta a firme tendéncia de elaboracdo de normas de textura aberta a conferir maior
responsabilidade e poder ao juiz na perscrutacdo de valores captados a partir do caso concreto
em sintonia com o ordenamento juridico como um todo, sobretudo de acordo com os ditames
constitucionais®.

E necessario que a busca da efetividade jurisdicional ndo se paute apenas no papel do
juiz ao prolatar uma sentenca, declarando o direito ou criando norma individual, exigindo que,
para a compreensao do significado de efetiva prestacao jurisdicional, haja o aglutinamento de

varios fatores ao conceito de efetividade jurisdicional.

3.2 As competéncias jurisdicionais do juiz

Quando tratamos de efetividade jurisdicional sempre pensamos no funcionamento dos
tribunais como um todo, mas, para melhor entendimento do funcionamento e dos limites
operacionais existentes, é necessario darmos atencédo ao funcionamento dos tribunais de forma
individualizada, observando seus membros, suas funcGes e competéncias.

O foco voltado para a efetivacdo jurisdicional que é proporcionada pelo funcionamento
dos tribunais faz parte do processo de consolidacdo do sistema democratico, ainda que a sua
fraca prestacdo perante as crescentes solicitacdes, quer em quantidade quer em qualidade, realce
a sua grande debilidade e incapacidade na defesa dos direitos dos cidaddos, na resolucdo dos
conflitos e na fiscalizacdo da legalidade democrética.

Nesse toar, Jodo Paulo Dias ensina que existem quatro aspectos norteadores que
corroboram tal ineficiéncia: 1) a midiatizacdo da justica, onde o julgamento tem como parte
pessoas de reconhecimento social, sendo tais processos abordados pela midia de forma vazia e
rasa, formando opinides pouco técnicas e deixando o julgamento tendencioso; 2) as deficiéncias
ou limitagdes do sistema jurisdicional, que impedem a verdadeira democratizacdo da justica

com referéncia a problemas como a morosidade, a falta de meios humanos e materiais; 3) 0

8 MARINONI, Luiz Guilherme — A Jurisdigdo no Estado Constitucional [Em linha]. Curitiba, Universidade
Federal do Parang, [sd]. [Consult. 29 Mai. 2018]. Disponivel em http://www.marinoni.adv.br/wp-
content/uploads/2012/06/PROF-MARINONI-A-JURISDI1%C3%87%C3%830-NO-ESTADO-
CONSTITUCIONAL.pdf p. 66.

8 |dem — Ibidem.
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dificil acesso efetivo aos tribunais pelos cidadaos, as deficientes infraestruturas dos tribunais, a
falta de informatizacéo judicial e/ou, noutro ambito, a crescente complexidade do nosso sistema
legal; por fim, 4) as noticias que se referem ao atual clima de conflitos de egos entre os membros
e operadores do judiciarios, sejam eles juizes, membros do Ministério Publico e advogados,
sem excluir os responsaveis politicos na area da justica ou os protagonistas da investigacdo
criminal, em especial os agentes da policia judiciaria®’.

A efetiva entrega jurisdicional ao individuo se d& através do escorreito desempenho dos
juizes que, através dos poderes concedidos pela investidura do cargo e pela imposicdo de
deveres, se materializam nos mandamentos constitucionais que Ihe foram outorgados.

Na condi¢do de 6rgdo da jurisdicdo e delegado do Estado no exercicio da funcéo
jurisdicional, o juiz exerce fungdes especificas do Estado, o que exige dele uma conduta distinta
nos ambitos pessoal, social e profissional. Entre os sujeitos da relacdo processual o juiz é a
figura proeminente do processo, de modo que se espera dele uma atuacao serena, imparcial e
justa, porém firme e atenta na conducéo e no desfecho da causa, bem como no cumprimento de
suas decisdes. Assim, para a realizacdo de extensas e variadas atividades, aglutinam-se-lhe os
correspondentes poderes e deveres®,

A relacdo do juiz frente ao processo se demonstra de forma imparcial, ficando atribuido
apenas 0s poderes-deveres baseados no préprio substrato essencial da atividade desenvolvida
pelo Estado, caracterizando-se pelo exercicio de autoridade, personificado pelo juiz na
conducéo do processo, na prolacdo de decisbes e na imposicdo de medidas necessarias ao seu

cumprimento. Como ensina Candido Rangel Dinamarco,

O juiz ndo dispde de faculdade e nem tampouco de dnus processuais, porquanto
entendimento contrario o levaria a inseri-lo no processo como simples gestor “de seus
proprios interesses”, de forma que “todos os poderes que a lei lhe outorga séo
acompanhados do dever de exercé-los”.%

Dentro dessa perspectiva, compete ao juiz perpetrar todos os procedimentos

imprescindiveis ao cumprimento de sua obrigacdo de oferecer a prestacdo jurisdicional

8 DIAS, Jodo Paulo — As faces ocultas dos “poderes” dos magistrados: Praticas, corporativismos e
resisténcias [Em linha]. Coimbra: Universidade de Coimbra, [sd]. [Consult. 29 Mai. 2018]. Disponivel em
https://eg.uc.pt/bitstream/10316/32706/1/As%20faces%200cultas¥%20dos%20poderes%20dos%20magistrado
s.pdf. p. 2.

8 SANTOS, Moacyr Amaral — Primeiras Linhas de Direito Processual Civil. Vol. 3, Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 1990. p. 331.

8 DINAMARCO, Candido Rangel — Instituicdes de Direito Processual Civil. Volume I. 9.2 ed. S&o Paulo:
Editora Malheiros, 2017. ISBN 978-85-392-0382-6. p. 213.
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adequada e o escorreito funcionamento do servico da justica, de acordo com o ordenamento
juridico e os principios constitucionais e internacionais aplicaveis.
Os poderes e deveres do juiz englobam os poderes meios, também chamados de

instrumentais, para a realizacdo dos designios da jurisdicdo. De acordo com Salvatore Satta,

(...) os poderes do juiz sdo concebidos em dois sentidos: poderes jurisdicionais e
poderes processuais, sendo que os primeiros se identificariam com a funcdo,
aproximando-se da nocdo de jurisdicdo, como poder de declarar e realizar
coativamente o direito no caso concreto (poder-fim), sendo que os Gltimos seriam, por
exceléncia, poder-meio, instrumentos que a lei confia ao juiz para o exercicio da
funcdo jurisdicional. E tais poderes processuais poderiam ser vistos de dois angulos:
do ponto de vista da dire¢do e do desenvolvimento do processo e, de outro lado, mais
substancial, das relagGes entre o poder do juiz e das partes.®

Como nos ensina Moacyr Amaral Santos, podemaos dizer de trés poderes compreendidos
na jurisdi¢do: o poder de decisdo, relacionado ao notio e ao iudicio dos romanos, que se funda
no poder de reunir, conhecer e avaliar as provas a fim de elaborar a respectiva deciséo; o poder
de coercdo, que se manifesta na execucdo, quando se tenciona a compelir o vencido ao
cumprimento da decisdo, bem como nos processos de conhecimento e cautelares, quando
expede diversas ordens, como a notificacdo de partes ou testemunhas; e o poder de
documentac&o, decorrente da necessidade de se registrar por escrito os atos processuais®?.

No que tange & natureza da decisdo, na esfera dos poderes jurisdicionais, estes se
dividem em duas espécies: os compreendidos na conducdo do processo, atos nao decisorios,
gue sdo pronunciamentos em que ndo ha resolucdo de questdo ou controveérsia; e 0s outros
voltados na solucdo da causa, atos decisorios que resultam de um juizo ou resolucéo a respeito
de controvérsia, questdo, ou ainda sobre o meio e modo de ordenar o procedimento %,

Como dito nas linhas acima, o juiz é o responsavel pelo salutar desenvolvimento da
relacdo processual, seguindo todo o procedimento. Tal responsabilidade nasce dos poderes
jurisdicionais reservados ao juiz, permitindo que sejam catalogados em atos ordinat6rios ou
instrumentais, aqueles voltados ao andamento do processo, de todos os tipos: instrutérios,

destinados a colheita da prova, caracteristicos dos processos de conhecimento e os finais ou

% Salvatore Satta apud NAGAO, Paulo Issamu — O Papel do Juiz na Efetividade do Processo Civil
Contemporaneo. Sao Paulo: Universidade de S&o Paulo, 2012. p. 66. Tese de Doutoramento em Direito.

% SANTOS, Moacyr do Amaral — Primeiras linhas de direito processual civil. Vol. 3, Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 1990.p. 71.

% MARQUES, José Frederico — Manual de Direito Processual Civil: Teoria Geral do Processo Civil. Volume
I. 2.2 ed. S8o Paulo: Editora Saraiva, 1974. p. 426.
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decisorios finais, que se dividem em decisérios, aqueles proferidos nos processos de qualquer
tipo, e os satisfatorios ou executivos, exercidos no processo de execucao.

Podemos observar que os poderes exercidos pelo juiz nas fases instrutéria e decisoria
tém maior destaque no que diz respeito ao processo em seu sentido amplo, tendo em vista que,
ao realiza-los, deverdo ser observados de maneira mais contundente os principios da celeridade
e razoabilidade na duracéo e seguranca juridica.

Na funcéo jurisdicional, resguardando os poderes-deveres processuais de dire¢do a fim
de acautelar todo o ato contrario ao dever de probidade e lealdade diante de verdadeiro abuso
processual, vangloriando sempre a efetividade jurisdicional, é exigida do julgador a capacidade
de realizar escolhas valorativas na implementacéo de tal efetividade.

Os poderes jurisdicionais sdo aqueles que se destacam no contexto da atividade judicial
devido ao seu grau de importancia, ficando demonstrada a face mais sélida do desempenho do
poder judiciario perante seus jurisdicionados, com tal imagem transmitida e captada por toda
sociedade. Assim, parece certo afirmarmos que tais poderes jurisdicionais estdo umbilicalmente

ligados & atividade-fim do juiz. Como lecionam Araujo Cintra, Grinover e Dinamarco:

é uma questdo de politica legislativa concedé-los em maior ou menor quantidade e
intensidade; caracteriza-se o processo inquisitivo pelo aumento dos poderes do juiz;
caracteriza-se o processo de a¢do, ou acusatorio, pelo equilibrio do poder do juiz com
a necessidade de provocacdo das partes e acréscimo dos poderes destas.*

O escorreito desempenho do juiz no processo é essencial para que seja atingida a tdo
almejada efetividade jurisdicional, utilizando-se de forma adequada as normas procedimentais.
E imprescindivel afirmarmos que o direito fundamental a tutela jurisdicional se reflete sobre o
irreprochavel desempenho do juiz.

O juiz, responsavel pelo caso em julgamento, desempenha papel de extrema importancia
devido a sua imparcialidade, pois é a Unica parte processual que pode enxergar a causa posta
perante sua jurisdicdo com total independéncia, sem quaisquer influéncias que supostamente
maculariam seu juizo racional.

A legitimidade dos magistrados passa, entdo, por uma nova fase, adquirindo uma
importancia jamais vista, relacionando-se tanto com 0s mecanismos de recrutamento e

formagéo quanto com o seu desempenho profissional. A sua legitimidade também depende da

% CINTRA, Antonio Carlos de Aradjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel — Teoria
Geral do Processo. 26.2 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2010. ISBN 978-85-392-0000-9. p. 85.

49



forma como o poder judicial se relaciona com os outros poderes politicos, ndo de uma forma
institucional, mas através dos conhecimentos pessoais®.

O papel que o juiz exerce, apesar de ndo ser o protagonista processual, € muito
importante, pois ele centra os esforcos para o estabelecimento de justica para os casos ali postos
sem pender para qualquer lado combatente, buscando a correta aplicacdo da lei. Nesse diapaséo,
temos de nos atentar para o fato de que o juiz, com a funcéo precipua de estabelecimento da
justica equéanime, possui prerrogativas funcionais para que sua funcéo seja exercida de forma
independente e autdnoma, sem quaisquer grilhdes que o prendam e o forcem a tomar alguma
decisdo teratolégica ou absurda. No entanto, suas obrigacbes transcendem qualquer
prerrogativa concedida devido & importancia de sua funcéo.

As obrigacdes impostas ao julgador transpassam pela aplicagédo da norma positivada,
bem como por principios internacionais e constitucionais, que servem de base para a construcao
de uma decisdo justa, trazendo o ndo favorecimento de quaisquer das partes e sim da melhor
resolucéo do litigio, estabelecendo a justica para as partes envolvidas.

Neste sentido, o dever imposto ao juiz consiste em proporcionar 0 acesso a justica, com
o0 julgamento dos anseios das partes de forma escorreita e limpida, para que seja garantida a
aplicacdo da norma e estabelecido o julgamento justo, perpetrando um acesso efetivo a justica.

Dentro dos principais papéis do juiz, encontra-se, frente a demandas processuais,
garantir a consolidacdo das normas legais, bem como os principios de direito, de forma efetiva,
sem que haja perda de qualquer interesse processual, devido a faléncia institucional
jurisdicional, pelo fato da demora da entrega do direito.

O jurisdicionado, quando se depara com a sensacao de ferimento ao seu direito devido
ao principio da boa-fé, deve percorrer as esferas administrativas para a devida solucdo do
problema. Caso ndo obtenha sucesso, se vé obrigado a lancar méo da tutela jurisdicional para
ver seus direitos resguardados, e ai entra o papel do juiz no processo, para resguardar a justica.

Os atos jurisdicionais ndo se resumem, como ja dito, apenas ao julgamento final do caso,
exercendo a jurisdicdo em sua totalidade e definitividade, podendo existir, frente a casos
urgentes, a necessidade de antecipar os efeitos da tutela final, e assim conceder parcial ou

totalmente os efeitos de forma antecipada e provisoria.

% DIAS, Jodo Paulo — As faces ocultas dos “poderes” dos magistrados: Praiticas, corporativismos e
resisténcias. [Em linha]. Coimbra: Universidade de Coimbra, [sd]. [Consult. 29 Mai. 2018]. Disponivel em
https://eg.uc.pt/bitstream/10316/32706/1/As%20faces%200cultas%20dos%20poderes%20dos%20magistrado
s.pdf. p. 4.
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E certo que a funcao jurisdicional de antecipacdo de tutela, frente aos casos urgentes, se
demonstra de extrema importancia, pois resguarda o resultado Gtil do processo, preservando
direitos que pelo passar do tempo poderiam se esvair, vindo a tona o estabelecimento de
injustica. O fato de o juiz deferir ou indeferir o pleito antecipatorio ndo € o objeto da presente
investigacdo, pois nesses casos 0s ordenamentos juridicos brasileiro e portugués regulam tais
situagcBes com a existéncia de recursos. O caso a ser investigado € a auséncia de decisdo, ou
seja, na omisséo do juiz, frente aos casos urgentes com pedido de antecipacdo de tutela, para

resguardar o direito pleiteado.

3.3 Orgdos e instrumentos fiscalizadores e correcionais dos juizes

Os juizes, apesar de suas prerrogativas e independéncia para o exercicio autbnomo de
suas funcoes, estdo subordinados aos ditames legais, e por isso tém drgdos fiscalizatérios e
correcionais que regulam sua atuacdo jurisdicional. Tais Orgdos tém como caracteristica
principal a regulacdo do papel do juiz, sendo o contrapeso a independéncia e autonomia do
julgador, preservando nele sua autonomia jurisdicional.

Tanto no ordenamento juridico brasileiro quanto no ordenamento juridico portugués
existem normas positivadas que concedem aos magistrados a tdo importante independéncia para
um julgamento de forma irreprochavel e justa. O ordenamento juridico brasileiro, em sua
Constituicdo Federal de 1988, prevé em capitulo especifico a organizacdo do poder judiciario,
trazendo também em seu artigo 93%, que regula a necessidade de edicdo de lei complementar,

% BRASIL - Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispord sobre o Estatuto da
Magistratura, observados os seguintes principios:

| - ingresso na carreira, cujo cargo inicial sera o de juiz substituto, mediante concurso publico de provas e
titulos, com a participacdo da Ordem dos Advogados do Brasil em todas as fases, exigindo-se do bacharel em
direito, no minimo, trés anos de atividade juridica e obedecendo-se, nas nomeagdes, a ordem de classificagéo;
(Redagéo dada pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004)

Il - promogdo de entrdncia para entrancia, alternadamente, por antigiidade e merecimento, atendidas as
seguintes normas:

a) é obrigatéria a promogdo do juiz que figure por trés vezes consecutivas ou cinco alternadas em lista de
merecimento;

b) a promocédo por merecimento pressupde dois anos de exercicio na respectiva entrancia e integrar o juiz a
primeira quinta parte da lista de antigtiidade desta, salvo se ndo houver com tais requisitos quem aceite o lugar
vago;

c) afericdo do merecimento conforme o desempenho e pelos critérios objetivos de produtividade e presteza no
exercicio da jurisdigdo e pela frequéncia e aproveitamento em cursos oficiais ou reconhecidos de
aperfeicoamento; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004)
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d) na apuracdo de antigiiidade, o tribunal somente podera recusar o juiz mais antigo pelo voto fundamentado
de dois tercos de seus membros, conforme procedimento préprio, e assegurada ampla defesa, repetindo-se a
votagdo até fixar-se a indicagdo; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004)

e) ndo serd promovido o juiz que, injustificadamente, retiver autos em seu poder além do prazo legal, ndo
podendo devolvé-los ao cartorio sem o devido despacho ou decisao; (Incluida pela Emenda Constitucional n®
45, de 2004)

I11- 0 acesso aos tribunais de segundo grau far-se-a por antigliidade e merecimento, alternadamente, apurados
na Ultima ou Unica entrancia; (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004)

IV- previsao de cursos oficiais de preparacao, aperfeicoamento e promocao de magistrados, constituindo etapa
obrigatoria do processo de vitaliciamento a participacdo em curso oficial ou reconhecido por escola nacional
de formacdo e aperfeicoamento de magistrados; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004)

V- o subsidio dos Ministros dos Tribunais Superiores corresponderd a noventa e cinco por cento do subsidio
mensal fixado para os Ministros do Supremo Tribunal Federal e os subsidios dos demais magistrados seréo
fixados em lei e escalonados, em nivel federal e estadual, conforme as respectivas categorias da estrutura
judiciaria nacional, ndo podendo a diferencga entre uma e outra ser superior a dez por cento ou inferior a cinco
por cento, nem exceder a noventa e cinco por cento do subsidio mensal dos Ministros dos Tribunais Superiores,
obedecido, em qualquer caso, o disposto nos arts. 37, XI, e 39, 8§ 4°; (Redagéo dada pela Emenda Constitucional
n° 19, de 1998)

VI - a aposentadoria dos magistrados e a pensao de seus dependentes observardo o disposto no art. 40; (Redacéo
dada pela Emenda Constitucional n° 20, de 1998)

VII- o juiz titular residird na respectiva comarca, salvo autorizacdo do tribunal; (Reda¢do dada pela Emenda
Constitucional n° 45, de 2004)

VIII- o ato de remogdo, disponibilidade e aposentadoria do magistrado, por interesse publico, fundar-se-4 em
decisdo por voto da maioria absoluta do respectivo tribunal ou do Conselho Nacional de Justica, assegurada
ampla defesa; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004)

VII1-A aremocdo a pedido ou a permuta de magistrados de comarca de igual entrancia atenderd, no que couber,
ao disposto nas alineas a, b, ¢ e e do inciso II; (Incluido pela Emenda Constitucional n°® 45, de 2004)

IX todos os julgamentos dos érgdos do Poder Judicidrio serdo publicos, e fundamentadas todas as decisées,
sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus
advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservacdo do direito a intimidade do interessado no
sigilo ndo prejudique o interesse publico a informacédo; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 45, de
2004)

X as decisBes administrativas dos tribunais serdo motivadas e em sessdo publica, sendo as disciplinares
tomadas pelo voto da maioria absoluta de seus membros; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 45, de
2004)

Xl nos tribunais com nimero superior a vinte e cinco julgadores, podera ser constituido érgao especial, com o
minimo de onze e 0 maximo de vinte e cinco membros, para 0 exercicio das atribuicbes administrativas e
jurisdicionais delegadas da competéncia do tribunal pleno, provendo-se metade das vagas por antigiidade e a
outra metade por eleicdo pelo tribunal pleno; (Redacéo dada pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004)

XII a atividade jurisdicional serd ininterrupta, sendo vedado férias coletivas nos juizos e tribunais de segundo
grau, funcionando, nos dias em que ndo houver expediente forense normal, juizes em plantdo permanente;
(Incluido pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004)

X111 0 nimero de juizes na unidade jurisdicional serd proporcional a efetiva demanda judicial e a respectiva
populacao; (Incluido pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004)

X1V os servidores receberdo delegacdo para a pratica de atos de administracdo e atos de mero expediente sem
carater decisorio; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004)
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por iniciativa do Supremo Tribunal Federal, para a concretizacdo do estatuto da magistratura,
o qual traz uma norma de eficacia contida, contendo apenas os principios balizares para a
organizacdo da magistratura, funcdes, prerrogativas e obrigacoes.

A legislacdo complementar, mencionada na Constituicdo Federal do Brasil, se deu pela
recepcdo da Lei Complementar n.° 35 de 14 de marco de 1979, que traz a regulamentacéo
necessaria para as atribuicées do magistrado. Neste diapasdo, a referida Lei Complementar, no
titulo da disciplina judiciaria, capitulo dos deveres do magistrado, traz em seu artigo 35 * os
deveres do magistrado em cumprir com independéncia e exatiddo seus atos, bem como a
vedacdo do incumprimento injustificado dos prazos para decidir. Com a recepcdo dessa lei
ficaram estabelecidos ndo apenas os direitos dos magistrados, como também seus deveres, e
dentre eles o dever de proferir uma decisdo em prazo razoavel, ndo podendo ser estes excedidos.

Para que os mandamentos da legislacdo brasileira sejam cumpridos é necessaria a
existéncia de oOrgdo regulatdrio, para que os atos dos magistrados sejam observados e
consequentemente regulados, buscando sempre a efetivacdo da jurisdi¢do. A distribuicdo dos
orgdos fiscalizatorios e correcionais no Brasil se dd com a figura do Conselho Nacional de
Justica como o 6rgdo hierarquicamente superior, que pode delegar suas funcGes para 0s
tribunais estaduais, onde formam as corregedorias estaduais para a apuracdo das infracdes
cometidas pelos juizes de primeira instancia.

No sistema judiciario brasileiro existem as corregedorias dos tribunais, exercidas pelos

membros dos préprios tribunais. O 6rgdo superior o Conselho Nacional de Justica foi

XV a distribuicdo de processos sera imediata, em todos os graus de jurisdi¢do. (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 45, de 2004).

% | ei Complementar n® 35 de 14 de margo de 1979.
TITULO Il Da Disciplina Judiciaria - CAPITULO | Dos Deveres do Magistrado

Art. 35 - Sdo deveres do magistrado:

I - Cumprir e fazer cumprir, com independéncia, serenidade e exatiddo, as disposicles legais e 0s atos de oficio;
I - ndo exceder injustificadamente o0s prazos para sentenciar ou despachar;

111 - determinar as providéncias necessarias para que 0s atos processuais se realizem nos prazos legais;

IV - tratar com urbanidade as partes, os membros do Ministério Publico, os advogados, as testemunhas, 0s
funcionérios e auxiliares da Justiga, e atender aos que o procurarem, a qualquer momento, quanto se trate de
providéncia que reclame e possibilite solugéo de urgéncia.

V - residir na sede da Comarca salvo autorizacao do 6rgdo disciplinar a que estiver subordinado;

VI - comparecer pontualmente & hora de iniciar-se o expediente ou a sessdo, e ndo se ausentar
injustificadamente antes de seu término;

VII - exercer assidua fiscalizagao sobre os subordinados, especialmente no que se refere a cobranca de custas
e emolumentos, embora néo haja reclamacéo das partes;

VI - manter conduta irrepreensivel na vida publica e particular.
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acrescentado ao rol de 6rgédos do poder judiciario brasileiro pela Emenda Constitucional n.° 45
de 2004, acrescentando o inciso I-A no artigo 92 na Constituicdo da Republica®’.

Posteriormente, no ano de 2009, o legislador, atuando com seu poder constituinte
reformador através da Emenda Constitucional n°® 61 de 2009, acrescentou o artigo 103-B na
Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil, regulamentando o Conselho Nacional de
Justica como 6rgdo maximo regulatorio.

O Conselho Nacional de Justica é composto de quinze membros com mandato de dois
anos, admitida uma Unica reconducdo, tendo o presidente do Supremo Tribunal Federal; um
ministro do Superior Tribunal de Justica, indicado pelo respectivo tribunal; um ministro do
Tribunal Superior do Trabalho, indicado pelo respectivo tribunal, um desembargador de
Tribunal de Justica, indicado pelo Supremo Tribunal Federal; um juiz estadual, indicado pelo
Supremo Tribunal Federal; um juiz do Tribunal Regional Federal, indicado pelo Superior
Tribunal de Justica; um juiz federal, indicado pelo Superior Tribunal de Justica; um juiz do
Tribunal Regional do Trabalho, indicado pelo Tribunal Superior do Trabalho; um juiz do
trabalho, indicado pelo Tribunal Superior do Trabalho; um membro do Ministério Publico da
Unido, indicado pelo Procurador-Geral da RepuUblica; um membro do Ministério Publico
estadual, escolhido pelo Procurador-Geral da Republica dentre os homes indicados pelo 6rgao
competente de cada instituicdo estadual; dois advogados, indicados pelo Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil; dois cidaddos, de notavel saber juridico e reputacdo ilibada,
indicados um pela Camara dos Deputados e outro pelo Senado Federal®®.

Apenas em casos de excessos e omissdes danosas é que os orgdos fiscalizatorios e
correcionais agem aplicando sanc¢des administrativas, variando entre uma simples adverténcia
até a exclusdo dos quadros da magistratura. E certo que a inexisténcia de atividade jurisdicional
necessaria para a entrega efetiva da jurisdicdo ao jurisdicionado praticada pelo juiz podera lhe
acarretar determinadas sanc¢des, e uma delas € a correicdo.

A atividade correcional foi efetivamente constituida nos tempos do Império Romano
por intermédio da chamada supplicatio, que consistia em reclamacdo, junto ao Imperador,

contra as irregularidades processuais cometidas pelos juizes e as providéncias concernentes a

% Art. 92. Sdo 6rgéos do Poder Judiciario:

I - 0 Supremo Tribunal Federal,

I-A o Conselho Nacional de Justica; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004).
% BRASIL — Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
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constitui¢do do juizo, que mais tarde corresponderia, nas ordenacdes do reino, as sopricagdes e
ao agravo de ordenagéo néo guardada do Direito Portugués®.

No ordenamento juridico portugués, no periodo do final do século X1l e inicio do século
XIV foram combinadas restricBes ao direito de recorrer, surgindo as sopricacdes, também
denominadas de querimas ou querimdnias, da qual se utilizavam as partes para se insurgirem
contra as limitagdes recursais. Para Teresa Arruda Alvim, as sopricagdes portuguesas serviram
de antecedente historico para o atual recurso de agravo de instrumento, o qual possui
caracteristicas idénticas aquela medida. Também em Portugal foi criado o agravo de ordenacgéo
ndo guardada, com o objetivo de levar ao conhecimento dos tribunais superiores as infracdes
formais cometidas pelos juizes inferiores, aos quais se atribuia o vicio de ndo cumprir as normas
prescritas nas ordenagfes®.

Sob o aspecto etimoldgico, a palavra correger vem do latim corrigere, que significa
ordenar, acertar, deixar como deve ser. De acordo com a termologia juridica, quer dizer realizar
correicdo, ou seja, realizar exame ou vistoria nos expedientes e documentos de 6rgaos
jurisdicionais, a fim de verificar se os servigos estdo sendo desempenhados com eficéacia e
lisura.

Neste sentido, no ordenamento juridico brasileiro, a correicao surgiu no Regulamento
n.° 737, datado de 25 de novembro de 1850, que abonou o Codigo de Processo Comercial, com
0 nome de agravo por dano irreparavel. Pela sua importancia seu conceito se estendeu ndo so6
ao poder judiciario, como também para todos os atos administrativos dos poderes legislativo e
do executivol®,

Desde a sua origem, a correicdo foi criada para a perfeita e adequada prestacdo dos
servicos publicos jurisdicionais, tendo o sentido de resguardar os jurisdicionados de erros
Crassos, excessos, omissdes ou mesmo atos abusivos e arbitréarios, tendo por finalidade a
adequada geréncia do servico jurisdicional.

De tal modo, para sanar equivocos procedimentais, bem como para reparar eventuais
erros, é que resulta forcosa a presenca de uma corregedoria, tendo esta que ser independente
sem qualquer vinculacdo hierarquica que impossibilite a abreviacdo dos trabalhos de

fiscalizacdo e reparacdo postural do 6rgéo judicante.

% ARAUJO, Fernando Eugénio — Corregedoria: 6rgéo disciplinar ou correicional? [Em linha]. [sl]: [sn], [sd].
[Consult. 07 Jun. 2018]. Disponivel em https://www.monografias.com/pt/trabalhos3/corregedoria-disciplinar-
correicional/corregedoria-disciplinar-correicional2.shtml. p. 2.

100 PINTO, Teresa Celina Arruda Alvim — Agravo de Instrumento. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
1991, p. 24.

101 ARAUJO, Fernando Eugénio — Op. Cit. p. 2.
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Destarte, cumpre assinalarmos que a atividade correcional no Brasil ndo se confunde
com a atividade disciplinar, pois possui func¢des distintas, ainda que com finalidade singular,
que é a eficiéncia da jurisdicdo. A atividade correcional se perfaz ndo com o intuito de
implementacdo de procedimentos disciplinares, mas sim de aperfeicoamento dos servicos
jurisdicionais, para uma entrega efetiva do servico publico. Quando desempenhada de forma
eficiente, essa atividade torna indcua a instauracao de procedimentos disciplinares.

A correicdo é classificada em dois aspectos, correicdo ordinaria e correi¢ao
extraordinaria. A correicdo ordindria se refere a atividade de fiscalizacdo exercida
rotineiramente pela corregedoria, cumprindo suas obrigacfes funcionais e sem motivacao
especifica. Ja a correi¢cdo extraordinaria se configura pela fiscalizacdo realizada motivada pela
denuncia do jurisdicionado, por algum fato especifico.

Ressalta-se que o0 objetivo de tais fiscalizacbes é a préatica escorreita dos atos no
processo, com a observancia dos prazos legais, para que atinja o principal objetivo processual,
qual seja, a efetividade na entrega da jurisdicdo, j& que o jurisdicionado procura o poder
judiciario com intuito de ver solucionado seu litigio num prazo razoavel, sem que tudo isso
possa interferir na regularidade do procedimento.

Noutro bordo, é necessaria a definigdo legal de falta disciplinar, podendo ser encontrada
como infragdo disciplinar ou irregularidade disciplinar, pois a existéncia de procedimento
disciplinar pressupde o suposto cometimento de uma falta.

Mario Masagéao, citado por José Cretella Jr., discorre que constitui falta disciplinar ou
infracdo disciplinar a violacdo, pelo servidor publico, de qualquer dever préprio de sua
condicdo, embora ndo esteja especialmente prevista ou definidal®?.

Buscando as palavras de Tito Prates da Fonseca, também citado por José Cretella Jr.,
este estabelece que na falta disciplinar se configuram trés elementos: um ato ou omisséo, ou
uma série deles, elemento material; a sua imputacao a uma vontade esclarecida e livre, elemento
moral; a perturbacdo do funcionamento do servico, ou afetacdo imediata ou possivel de sua

eficiéncia, elemento formal®.

102 ARAUJO, Fernando Eugénio — Corregedoria: 6rgéo disciplinar ou correicional? [Em linha]. [sl]: [sn], [sd].
{Consult. 07 Jun. 2018]. Disponivel em https://www.monografias.com/pt/trabalhos3/corregedoria-disciplinar-
correicional/corregedoria-disciplinar-correicional2.shtml. p. 4.

103 Jos¢ Cretella Jr apud ARAUJO, Fernando Eugénio — Corregedoria: 6rgéo disciplinar ou correicional? [Em
linha]. [sl]: [sn], [sd]. {Consult. 07 Jun. 2018]. Disponivel em
https://www.monografias.com/pt/trabalhos3/corregedoria-disciplinar-correicional/corregedoria-disciplinar-
correicional2.shtml. p. 4.
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Marcelo Caetano, também citado por José Cretella Jr., acrescenta mais dois elementos:
a necessidade de texto anterior para a incriminacgéo de certo fato, elemento legal; e a perpetragéo
de um ato ou a verificacdo de um fato, que ndo deve ter sido praticado ao abrigo da lei, elemento
justolo4,

A faltas disciplinares se dividem em trés grandes grupos para aplicacdo das sancfes
disciplinares: faltas leves, nas quais se podera aplicar sangdo disciplinar de adverténcia,
repreensao e multa; faltas graves, nas quais podera ser aplicada sancéo disciplinar de suspensdo
de até trinta dias; e faltas gravissimas, nas quais poderdo ser aplicadas sancdo disciplinar de
suspensdo por mais de 30 dias, cassacdo de aposentadoria, cassacdo de disponibilidade,
destituicdo de cargo em comissdo, destituicio de funcéo e demissdol®.

Seguindo a premissa de que as faltas disciplinares sdo as causas para as sancfes
disciplinares, tendo sido razoavelmente explanadas as principais caracteristicas de tais faltas, €

necessaria a conceituacdo das sancdes disciplinares. Segundo José Cretella Jr.,

“Sancdo disciplinar é a que € empregada para indicar qualquer meio de que se utiliza
o legislador para assegurar a eficacia da norma, numa visao mais técnica define como
sendo "consequéncia danosa com que o legislador atribui ao fato daquele que viola a
norma, como correspectivo de sua agéo e como meio de restauragdo da ordem juridica
perturbada”, ou seja, o Estado buscando proteger sempre a norma juridica,
sancionando disciplinarmente, através do devido processo legal, o servidor publico
que atentar contra a norma.*%

As sancdes disciplinares podem ocorrer nas searas da responsabilidade administrativa,
com a reprimenda interna da responsabilidade penal que é punida com a sancdo social e a
responsabilidade civil, com a obrigacdo de indenizar ou de reparar o dano causado ao
patrimdnio, ou seja, como san¢do econdmica.

As sancdes disciplinares se subdividem pela sua natureza e por seu fim. Quanto a sua
natureza, subdividem-se em: morais, que se apresentam em repreensdo e adverténcia, com o
fito de atingir psicologicamente o servidor; pecuniarias, que se consubstanciam na multa,
efetuando diretamente sobre os bens patrimoniais do servidor; e mistas, as quais apresentam

ambas as naturezas e atingem a pessoa e 0 patriménio, tendo como exemplo a suspenséo.

104 José Cretella Jr apud ARAUJO, Fernando Eugénio — Corregedoria: 6rgéo disciplinar ou correicional? [Em
linha]. [sl]: [sn], [sd]. {Consult. 07 Jun. 2018]. Disponivel em
https://www.monografias.com/pt/trabalhos3/corregedoria-disciplinar-correicional/corregedoria-disciplinar-
correicional2.shtml. p. 4.

105 |dem — Op. Cit. p. 5.
106 |dem — Ibidem.
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Quanto ao fim a que se destinam as sang¢des disciplinares, podem ser encontradas as
corretivas, que tém por objetivo a retificagcdo do servidor, sendo exemplo as adverténcias, as
repreensdes, as suspensdes e as multas, como também pode ser encontradas as expulsivas, que
miram na protecdo do cargo e do servico publico, como a aposentadoria compulsoria, a
disponibilidade e a demissdo e revocatoria, que se perfaz na cassacdo de aposentadoria e
cassacao de disponibilidade.

No procedimento disciplinar, € importante que sejam observados 0s principios
internacionais e internos, como o principio da legalidade (base de qualquer atividade), o
principio da impessoalidade (ndo pode ser interferido por valores ou sentimentos pessoais, ou
com o objetivo de beneficiar uma pessoa), o principio da moralidade (demonstra que qualquer
ato da administracdo, além de ser conforme a legislacdo, devera ser moral), principio da
publicidade (todo ato da administracdo publica devera ser publicado em imprensa oficial ou
jornal de grande circulacédo), principio da eficiéncia (todo ato da administracdo publica deve
surtir efeito, buscando-se resultados cada vez mais eficazes), bem como os principios da ampla
defesa e do contraditério (garantias estabelecidas, oportunizando ao acusado uma defesa justa
dos fatos que lhe sdo imputados).

Em Portugal, os 6rgdos regulamentadores e/ou correcionais sdo Conselho Superior da
Magistratura e Conselho Superior dos Tribunais Administrativos e Fiscais. Tais conselhos néo
possuem como Unica atividade a fiscalizagcdo e correicdo dos juizes, mas também toda a
organizacdo dos tribunais.

O Conselho Superior da Magistratura é um 6rgdo constitucional, colegial e auténomo,
é 0 6rgdo do Estado a quem estdo constitucionalmente atribuidas as competéncias de nomeacéo,
colocacdo, transferéncia e promoc¢édo dos Juizes dos tribunais judiciais e o exercicio da agéo
disciplinar, sendo, simultaneamente, um 6rgdo de salvaguarda institucional dos Juizes e da sua
independéncia?’.

Trata-se de um 6rgdo colegiado, que funciona em plenario e em conselho permanente,
sendo as determinacdes tomadas a pluralidade dos votos, tendo o presidente voto de qualidade
nos casos de empate.

O Conselho Superior da Magistratura é dotado desde o dia 01 de janeiro de 2008 (data

da entrada em vigor da Lei n.° 36/2007 de 14 de agosto) de autonomia administrativa e

107 CONSELHO SUPERIOR DA MAGISTRATURA [Em linha]. Lisboa: CSM, [sd]. [Consult. 08 Jul. 2018].
Disponivel em https://www.csm.org.pt/csm/. p. 1.

58


https://www.csm.org.pt/csm/

financeira, dispondo de orcamento proprio, inscrito nos Encargos Gerais do Estado (Orgamento
do Estado) 18,

No Conselho Superior da Magistratura existem 0Orgdos colegiais deliberativos como
Conselho Plenario, Conselho Permanente e Conselho Administrativo, 6rgdos colegiais de
coordenacao (Seccdes Disciplinar, de Acompanhamento e Ligacdo as Comarcas e de Assuntos
Gerais, integradas no Conselho Permanente) e 6rgédos de direcdo (Presidente, Vice-Presidente

e Juiz-Secretério).

O Conselho Superior da Magistratura é composto pelo Presidente do Supremo
Tribunal de Justica, por dois vogais designados pelo Presidente da Republica, por sete
vogais eleitos pela Assembleia da Republica, por sete vogais eleitos por magistrados
judiciais, sendo um Juiz do Supremo Tribunal de Justi¢a que exerce funcBes de Vice-
Presidente, dois Juizes dos Tribunais de Relacdo e quatro Juizes de Direito, um
proposto por cada distrito Judicial. Integra ainda o Conselho Superior da Magistratura
0 Juiz Secretario, designado dentre os Juizes de Direito'®,

O Conselho Superior da Magistratura, no que tange a sua funcéo disciplinadora, tem
obrigacdo de receber as dendncias apresentadas pelos cidaddos relativamente as areas de
exercicio das suas competéncias.

Com o intuito a materializar um eficaz cumprimento dos deveres legais, tanto na esfera
judicial quanto na esfera extrajudicial, os jurisdicionados podem apresentar a quaisquer
autoridades publicas peticBes, representacdes, reclamacdes ou queixas, tudo isso
consubstanciado pela Lei n.° 43/90 de 10 de Agosto, alterada pelas Leis n.° 6/93, de 1 de marco,
n.° 15/2003, de 4 de junho, e n.° 45/2007, de 24 de agosto.

No ordenamento juridico portugués, quando estiver em causa uma violagcdo cometida
por um juiz, de seu dever profissional, por ato ou omissdo que possam gerar danos ao
jurisdicionado, essa violacdo de um dever funcional ou norma deontol6gica por parte de
magistrado judicial pode desencadear um procedimento disciplinar e consequente aplicacéo de
pena disciplinartt®.

Ao Conselho Superior da Magistratura cabe as funcGes de gestdo e disciplina da
magistratura judicial. Ele ndo tem o conddo de interferir nas decis@es judiciais, apenas 0s 6rgaos
jurisdicionais a quem esta confiado o poder jurisdicional o podem fazer. Se o Conselho Superior

da Magistratura interferisse numa deciséo judicial, estaria a violar os principios da separacédo

108 CONSELHO SUPERIOR DA MAGISTRATURA [Em linha]. Lisboa: CSM, [sd]. [Consult. 08 Jul. 2018].
Disponivel em https://www.csm.org.pt/csm/. p. 1.

109 1dem — Ibidem
110 |dem — Ibidem.
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de poderes e da independéncia dos tribunais, consagrados na Constituicdo da Republica
Portuguesa. Quando as partes pretendem que a legalidade de uma decisdo seja analisada,
devem, em conformidade com as disposicGes legais, recorrer a um tribunal superiort?,

No ordenamento juridico portugués, o Conselho Superior da Magistratura tem a
incumbeéncia legal de fiscalizacdo através de seu presidente, exercendo a acdo disciplinar sobre
os oficiais de justica, podendo ser aplicada, nos casos de pequenas gravidades, pena de multa,
e, Nos casos mais vultuosos, a instauracao de processo disciplinar, nos termos do artigo 94.°, 3,
“c” da Lei n.% 40-A de 22 de dezembro de 2016.

Neste mesmo passo, o Ministério Publico também tem o dever de exercer a fiscalizacéo
e aviar agoes disciplinares sobre os oficiais de justica em funcdes nas secretarias, Procuradorias
e departamentos do Ministério Publico, tendo a possibilidade de aplicacdo de multa, nos casos
de infragdes irrisorias, ou a implementacdo de processo disciplinar nos casos mais gravosos,
nos termos do artigo 101.°, “k”, da Lei n.° 40-A de 22 de dezembro de 2016.

E necessaria a conceituagdo de infracdo disciplinar trazida pelo Estatuto da
Magistratura, o qual diz que constituem infragOes disciplinares os fatos com violagdo dos
deveres profissionais, ainda que sem a intencdo de serem praticados pelos magistrados, “e 0s
actos ou omissdes da sua vida publica ou que nela se repercutam incompativeis com a dignidade
indispensavel ao exercicio das suas fungdes” 12,

Nos casos de apuracdo de falta por parte do magistrado, este, apds passar pelo
procedimento disciplinar, caso seja condenado, recebera a aplicacdo das penas de adverténcia,
multa, transferéncia, suspensdo de exercicio, inatividade, aposentadoria compulsoria e de
demissdo. Todas as san¢des estdo devidamente regulamentadas no artigo 85.° da Lei n.° 21 de
30 de julho de 1985 (Estatuto dos Magistrados Judiciais), san¢des que muito se assemelham
com as existentes no ordenamento juridico brasileiro.

No ordenamento juridico portugués, pela sua organizacdo judiciaria, os tribunais
administrativos e fiscais acumulam a competéncia de revisao das decisdes da administracdo
publica, ndo existindo um tribunal especifico administrativo e fiscal.

Fazendo uma analogia do sistema portugués com o tribunal administrativo e fiscal, no
Brasil temos as varas de fazenda publica, que fazem parte do tribunal de justica comum,

composta do juiz de direito, que resolve causas que tenham a fazenda publica como parte

111 CONSELHO SUPERIOR DA MAGISTRATURA [Em linha]. Lisboa: CSM, [sd]. [Consult. 08 Jul. 2018].
Disponivel em https://www.csm.org.pt/csm/. p. 1.

112 |dem — Ibidem.
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processual. Porém, no modelo portugués de distribuicdo de competéncia funcional, de modo
acertado, foi criado o Conselho Superior dos Tribunais Administrativos e Fiscais, sendo o 6rgédo
de gestdo e disciplina dos juizes da jurisdicdo administrativa e fiscal.

Compete ao Conselho Superior dos Tribunais Administrativas e Fiscais, além de outras
funcOes, exercer acdes disciplinares relativamente aos juizes e servidores que compdem 0s
Tribunais Administrativos e Fiscais. Esse Conselho €é presidido pelo Presidente do Supremo
Tribunal Administrativo e composto de dois vogais designados pelo Presidente da Republica,
quatro eleitos pela Assembleia da Republica, quatro juizes eleitos pelos seus pares, de harmonia
com o principio da representacao proporcional®3,

Vale destacarmos que os procedimentos disciplinares no Conselho Superior
Administrativo e Fiscal s&o conduzidos por inspetores, que tém a funcao de averiguar o estado,
as necessidades e as deficiéncias dos servigos dos tribunais da jurisdi¢cdo administrativa e fiscal,
propondo as medidas convenientes, colhendo, por via de inspecdo, elementos esclarecedores
do servico e do mérito dos magistrados. Em funcdo deles, poderdo propor a adequada
classificacdo, proceder a realizacdo de inquéritos e sindicancias e dar instrugdo de processos
disciplinares. O processo sera dirigido por um inspetor de categoria superior a do magistrado
apreciado ou de categoria igual, mas com maior antiguidade.

O procedimento disciplinar, na esfera do tribunal administrativo e fiscal, também deve
respeitar 0s principios internacionais e constitucionais da ampla defesa, contraditério e o devido
processo legal, respeitando todas as regras trazidas pela constituicdo da repUblica portuguesa e

as legislagdes infraconstitucionais.

113 CONSELHO SUPERIOR DOS TRIBUNAIS ADMINISTRATIVOS E FISCAIS [Em linha]. Lisboa:
CSTAF. [Consult. 12 Jul. 2018]. Disponivel em http://www.cstaf.pt/documentos/DL_214 G_2015.pdf. p. 1.
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4 A OMISSAO JURISDICIONAL FRENTE AOS CASOS URGENTES

Como vimos anteriormente, 0 acesso a justica &€ um direito fundamental que garante a
todos os jurisdicionados a efetiva prestacédo jurisdicional, que ndo se resume apenas no direito
de manifestagdo perante o Judiciario. Concomitantemente, temos a ideia de concedermos ao
Estado Juiz o poder de solugdo dos conflitos, tendo como funcdo a resolucdo de litigios,
tutelando o direito das partes ou interessados e aplicando, imperativamente, as regras juridicas.

Dentro dessa perspectiva, podemos afirmar que a tutela jurisdicional é a materializacéo
do acesso a justica, concedendo ao jurisdicionado a oportunidade de buscar justica, em seu
sentido amplo, reclamando seus anseios e buscando a aplicagcdo da norma, almejando a correta
instituicdo da justica.

As questBes judiciais trazidas a justica sdo, em determinados casos, permeadas pela
urgéncia em seu pleito. Muito embora seja de conhecimento comum que ha necessidade de
respeitar o procedimento judicial que deve ser seguido, o jurisdicionado necessita de uma
resposta rapida e eficaz para seu anseio, sob pena de ver seu direito perecer com o arrastar
processual.

Precisa-se atentar para a configuracdo de urgéncia, pois para cada jurisdicionado que
tenha uma causa justa esta sera sempre urgente, fazendo a doutrina e jurisprudéncia o papel de
determinacdo de urgéncia para a concessao de uma antecipacao de tutela.

A urgéncia trazida pelo jurisdicionado se configura com a apresentacdo de alguns
requisitos, tendo em vista que a técnica antecipatdria de uma tutela é uma medida excepcional.
E unissono que para a concessdo da tutela antecipatOria ¢ necessaria a apresentagdo, pelo
requerente, de elementos que evidenciem a probabilidade do direito e o perigo de dano ou o
risco ao resultado Gtil do processo, consubstanciado no fundado receio de lesao grave e de dificil
reparacao.

Para o melhor deslinde do conceito da urgéncia e de seus requisitos essenciais, devemos
pormenorizar tais requisitos. A probabilidade do direito é uma inovagdo, tendo em vista que
anteriormente a antecipacdo da tutela estava condicionada a existéncia de prova inequivoca
capaz de demonstrar a verossimilhanca da alegacéo, levando a uma grande incerteza, pois
alcancar a verdade através de provas robustas, em um primeiro momento, tornava tal instituto

inocuo.
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Assim, o requisito de prova inequivoca foi abandonado, vindo a tona uma flexibilizagéo,
que é o conceito de probabilidade do direito. Desta maneira, 0 juiz esta autorizado a conceder
tutelas provisdrias com base em cognicdo sumaria, podendo até mesmo ser ouvido apenas uma
das partes ou entdo se fundar em quadros probatdrios incompletos, sem que tenham sido
colhidas todas as provas disponiveis para o esclarecimento das alegagdes de fato*.

A probabilidade acima descrita, que autoriza 0 emprego da técnica antecipatoria, € a
probabilidade l6gica que surge da analise sumaria das alegacdes expostas pelo requerente e das
provas disponiveis no processo, sendo provavel a hipotese que encontra maior grau de
confirmacéo e menor grau de refutacdo nesses elementos. Em suma, o juiz tem gque se convencer
de que o direito é provavel para conceder tutela provisorial®,

Neste sentido, por muito tempo nos deparamos com ac¢les que versam sobre casos
urgentes e que necessitam de um célere desenvolvimento, sob pena de ineficiéncia da
jurisdicdo, em que o juiz, ao se deparar com a situacdo urgente, deixa de aprecia-la, ou seja,
omite-se no seu dever de entrega da jurisdicdo. Dentro dessa perspectiva, 0s ordenamentos
juridicos brasileiro e portugués possuem instrumentos disciplinares e de responsabilidade nos
casos de deferimento ou indeferimento do pleito de urgéncia, de morosidade do judiciario, ou
na conducdo de forma equivocada, quando configurada a intencdo do juiz de prejudicar o
processo. Outrossim, percebemos que tais instrumentos de coercdo S0 necessarios, e se
mostram efetivos para a reparacdo de um dano sofrido pela ma administracdo da justica.

No entanto, como o objeto deste estudo fixou o ponto na imediata solugdo do reclamo
do jurisdicionado, ou seja, observada a omissdo do juiz frente aos reclamos urgentes, €
necessario destacarmos a imposicao de regras instrumentais para coibir tais omissdes, tendo em
vista o direito fundamental do jurisdicionado em ver sua causa urgente ser apreciada pelo poder
judiciario em tempo razoavel.

E notério que os instrumentos correcionais e indenizatorios podem ser eficazes, como
sangdes pods-dano, tendo em vista que as san¢des disciplinares e as indenizagdes vao suprir 0

anseio do jurisdicionado apenas apds se exaurir seu direito, pela omisséo perpetrada pelo juiz.

114 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel — Novo Cddigo de Processo
Civil Comentado. 2.2 ed. Rio de Janeiro: Revistas dos Tribunais, 2015. ISBN 9788520367612. p. 394.

115 |dem — Ibidem.
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4.1 Recurso cabivel nos casos de apreciacdo dos pedidos de tutela de urgéncia no Brasil

Preambularmente, consigna-se que nos casos de pronta apreciac¢ao do pelito de urgéncia,
com o deferimento ou indeferimento da tutela de urgéncia pleiteada, as partes processuais
possuem instrumentos recursais para, em segunda instancia, ver seu pelito ser reapreciado.

No Brasil, temos a figura do recurso de agravo de instrumento, previsto no artigo 1.015
do Cddigo de Processo Civil''®, recurso que ataca primordialmente as decises interlocutorias.

O antigo Codigo de Processo Civil de 1973, brasileiro, atribuia como regra a
interposicdo de agravo retido contra as decisdes interlocutorias, admitindo a modalidade de
instrumento apenas quando a decisdo fosse suscetivel de causar a parte lesdo grave e de dificil
reparacao, bem como nos casos de inadmisséo da apelagéo e nos relativos aos efeitos em que a
apelacdo era recebida, como constava no art. 522 do CPC/19737,

Com o advento do novo Codigo de Processo Civil de 2015, a orientacao foi diversa, na
medida em que enumerou, em seu artigo 1.015, um rol taxativo de decisbes que serdo
impugnadas por meio de agravo de instrumento. Aquelas que ndo constam dessa lista ou de
outros dispositivos esparsos do codigo processual deverdo ser questionadas em sede de
preliminar de apelacdo ou contrarrazdes de apelacdo, podendo até, dependendo do carater

peculiar, ser manejado mandado de seguranca.

116 CAPITULO Il - DO AGRAVO DE INSTRUMENTO
Art. 1.015. Cabe agravo de instrumento contra as decisdes interlocutdrias que versarem sobre:
| - tutelas provisérias;
I - mérito do processo;
111 - rejeicdo da alegagdo de convengdo de arbitragem;
IV - incidente de desconsideracdo da personalidade juridica;
V - rejeicdo do pedido de gratuidade da justica ou acolhimento do pedido de sua revogagéo;
VI - exibicéo ou posse de documento ou coisa;
VII - exclusdo de litisconsorte;
VI - rejeicdo do pedido de limitagao do litisconsorcio;
IX - admissdo ou inadmissao de intervencdo de terceiros;
X - concessao, modificagdo ou revogacao do efeito suspensivo aos embargos a execucao;
XI - redistribuicdo do énus da prova nos termos do art. 373, § 10;
X1l - (VETADO);
XIII - outros casos expressamente referidos em lei.
Paragrafo Unico. Também cabera agravo de instrumento contra decisdes interlocutérias proferidas na fase de
liquidacdo de sentenca ou de cumprimento de sentenca, no processo de execugdo e no processo de inventério.

117 THEODORO JUNIOR, Humberto — Curso de Direito Processual Civil. Volume I. 56.2. Rio de Janeiro,
Editora Forense, 2018. ISBN 978-85-309-6068-1. p. 1.090.
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De acordo com o entendimento do legislador brasileiro, ndo ha decisdo interlocutéria
irrecorrivel, apenas ha decisdes interlocutdrias imediatamente recorriveis, que sdo aquelas
descritas no artigo 1.105 do CPC. As que ali ndo constam poder&o ser recorridas em momento
posterior!8,

O problema que se coloca com a entrada em vigor do novo cddigo de processo brasileiro
ndo é a recorribilidade da decisdo interlocutoria, mas sim sua impugnabilidade remota, pois ndo
sdo recorriveis imediatamente e, neste caso, se o pleito for de urgéncia, poderé acarretar grandes
prejuizos para as partes, e até mesmo tornar a pretensdo indcua.

Contudo, ao editar o artigo 1.015 do Cddigo de Processo Civil, o legislador descreveu
todas as possibilidades de cabimento do recurso de agravo de instrumento, o que foi
massivamente debatido doutrinariamente e jurisprudencialmente, até que, em julgado recente,
0 Superior Tribunal de Justica, através do voto condutor da ministra Nancy Andrighi, que
definiu através do julgamento de recurso repetitivo (Resp. 1704520/MT)*®, que o rol do artigo
1.015 tem sua taxatividade mitigada.

Neste sentido, o Superior Tribunal de Justica interpretou extensivamente o artigo 1.015
do Cddigo de Processo Civil, para admitir a interposicdo de agravo de instrumento contra
decisdo interlocutoria que verse sobre hipdteses ndo expressamente descritas nos incisos do
referido artigo.

Sobre o tema, é cedico afirmarmos que a doutrina majoritaria se posicionou no sentido
de que o legislador brasileiro, ao editar o artigo 1.015 do CPC, determinou que o rol ali descrito
¢ exaustivo contendo as hipoOteses de cabimento do agravo de instrumento na fase de
conhecimento. Neste diapasdo, houve uma indignacao por parte dos juristas, porque o rol do
artigo 1.015 do CPC é insuficiente, pois deixa de abarcar uma série de questdes urgentes e que
demandariam reexame imediato pelo tribunal, vedando assim o acesso efetivo do jurisdicionado

a justica.

118 MEDINA, José Miguel Garcia — Direito Processual Civil Moderno. 3.2 ed. Sdo Paulo: Editora Revistas dos
Tribunais, 2017. ISBN 978-85-203-7152-7 — p. 1334.

119 pROPOSTA DE AFETACAO. RECURSO ESPECIAL. REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA.
SELECAO. AFETACAO. RITO. ARTS. 1.036 E SS. DO CPC/15. DIREITO PROCESSUAL CIVIL.
AGRAVO DE INSTRUMENTO. CONTROVERSIA. NATUREZA. ROL DO ART. 1.015 DO CPC/15. 1.
Delimitacéo da controvérsia: definir a natureza do rol do art. 1.015 do CPC/15 e verificar possibilidade de sua
interpretacdo extensiva, para se admitir a interposi¢do de agravo de instrumento contra decisdo interlocutéria
gue verse sobre hipoteses ndo expressamente versadas nos incisos de referido dispositivo do Novo CPC. 2.
Afetacdo do recurso especial ao rito do art. 1.036 e ss. do CPC/2015. (STJ - ProAfR no REsp: 1704520 MT
2017/0271924-6, Relator: Ministra NANCY ANDRIGHI, Data de Julgamento: 20/02/2018, CE - CORTE
ESPECIAL, Data de Publicacdo: DJe 28/02/2018).
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Neste sentido, para a entrega efetiva da jurisdicdo € necessario que exista uma via
processual aberta para que as questfes urgentes trazidas pelo jurisdicionados sejam desde logo
reexaminadas, considerando que, se a sua apreciacdo ndo for observada, causara graves
prejuizos as partes e até mesmo a inutilidade do objeto.

Na edicdo do artigo 1.015 do CPC, o objetivo do legislador foi o de prever situacdes
urgentes, aquelas que ndo poderiam aguardar para que fossem decididas em eventual recurso
de apelacgéo, apds uma decisdo definitiva no processo.

Advém que a histéria do direito corrobora que um rol taxativo ndo consegue prever
todas as hipdteses possiveis e situacGes que tém a mesma razao de existir acabam ficando de
fora, gerando a inefetividade da jurisdigéo.

E vertente afirmarmos que diversos paises do mundo adotam o critério da urgéncia para
a recorribilidade das decisdes interlocutdrias. Mas, como excec¢ao, paises como Estados Unidos
da América, Franca, Alemanha, Argentina, com algumas mutacdes, em regra, ndo se admite
recurso contra decisdes interlocutdrias, salvo quando a espera da decisdo final puder causar
dano irreparavel as partes.

Se uma decisdo interlocutoria precisa ser enfrentada imediatamente, sob pena de a sua
espera gerar dano irreparavel as partes, deve-se permitir o recurso imediato contra essa deciséo,
considerando que isso atende o direito a tutela jurisdicional e de efetivo acesso a justica, tais
como o principio da inafastabilidade da jurisdic&o.

Ha alguns exemplos de situacdes que se definem urgentes e que ndo sdo contempladas
no rol do artigo 1.015 do CPC e que, se examinadas apenas no recurso de apelacdo, ou seja, no
final do processo, podem gerar prejuizo irreparavel as partes.

A decisdo sobre competéncia é um desses exemplos, pois ndo € razodvel que o processo
tramite perante um juizo incompetente por um longo periodo e, somente por ocasido do
julgamento da apelacdo seja reconhecida a incompeténcia e determinado o retorno ao juizo
competente, causando, assim, prejuizo as partes e aos cofres publicos.

Outro exemplo é a decisdo que indefere o pedido de segredo de justica, sendo certo que
indeferindo o pedido de segredo de justica e a parte prejudicada ndo podendo recorrer de
imediato, ndo mais adiantara rediscutir o assunto na apelacdo, considerando que todos os
detalhes da intimidade do jurisdicionado ja terdo sido expostos pela publicidade.

Assim, podemos perceber que diversas situacdes que ndo estdo elencadas no artigo
1.015 do CPC se demonstram de suma importancia para a efetivagcdo processual e para trazer

as partes a verdadeira justica, e que, com a impossibilidade recursal para as decisdes,
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demonstram que se tornou infrutifera a tentativa de taxar quais casos urgentes podem ser objeto
de recurso imediato.

Os juristas brasileiros, frente ao imbréglio encontrado com o rol trazido pelo artigo
1.015 do CPC, se posicionam em trés correntes sobre a interpretacdo de tal artigo. A primeira
traz a ideia do rol do artigo 1.015 do CPC ser absolutamente taxativo, devendo ser interpretado
restritivamente, com fundamento que o legislador de forma consciente optou por enumerar
taxativamente as hipéteses, ndo podendo ampliar o rol, sob pena, inclusive, de comprometer
todo o sistema preclusivo eleito pelo novo diploma processual legal. A segunda corrente traz
que o rol é taxativo, mas admite interpretacdo extensiva ou analogia: os incisos do art. 1.015
ndo podem ser interpretados de forma literal, devem ser interpretados de forma extensiva para
admitir situacdes semelhantes. A terceira corrente entende que o rol do artigo 1.015 do CPC é
meramente exemplificativo, de modo que a recorribilidade da decisdo interlocutdria deve ser
imediata, ainda que a situacdo ndo conste naquele artigo, mas sem qualquer aplicacdo de
requisitos objetivos.

O Superior Tribunal de Justica entendeu que nenhuma das trés correntes acima expostas
soluciona adequadamente a situacdo. A primeira corrente da taxatividade com interpretacao
restritiva € incapaz de tutelar adequadamente todas as questdes urgentes trazidas, porque
existem decisOes interlocutdrias que, caso ndo sejam reexaminadas imediatamente pelo érgéo
revisor, poderdo causar sérios prejuizos as partes, comprometendo a efetividade processual.

A segunda corrente da interpretacdo extensiva ou analdgica ndo pode ser aplicada, pois
ndo ha qualquer parametro seguro e isonémico quanto aos limites que deverao ser observados
na interpretagdo de cada conceito, texto ou palavra. Além disso, 0 uso dessas técnicas
hermenéuticas ndo € suficiente para abarcar todas as situacfes em que a questdo devera ser
reexaminada de imediato.

Ja a terceira corrente, que entende que o rol do artigo 1.015 do CPC é meramente
exemplificativo, ndo pode ser adotada por ignorar absolutamente a vontade do legislador que
tentou, de algum modo, limitar o cabimento do agravo de instrumento.

O Superior Tribunal de Justica, diante de tais incongruéncias, construiu o entendimento
de que o rol do artigo 1.015 do CPC é de taxatividade mitigada. De acordo com recente
entendimento, em regra, cabe agravo de instrumento nas hipdteses listadas no referido artigo.
Excepcionalmente, é possivel a interposicdo de agravo de instrumento fora da lista do artigo

1.015, desde que preenchido um requisito objetivo, qual seja, a urgéncia.
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Em suma, o agravo de instrumento sera cabivel se coincidirem com os casos descritos
expressamente no artigo 1.105 do CPC, tendo em vista que aqui a urgéncia foi presumida pelo
legislador. Mesmo que a situagdo ndo se encontre no rol desse artigo, mas se verificada a
urgéncia decorrente da inutilidade do julgamento da questdo no recurso de apelacéo, o tribunal
ird analisar se existe urgéncia ou nao para admitir o conhecimento do agravo.

O fato é que, de acordo com o ordenamento juridico brasileiro, as decisdes, em tese, ndo
sdo irrecorriveis. Mas o cerne da questdo ndo é a andlise da recorribilidade das decisbes
interlocutorias, e sim a efetividade do pedidos de tutela de urgéncia, pois frente aos pedidos de
adiantamento provisorio da tutela temos duas situacdes faticas: a primeira é o enfrentamento do
pedido pelo juiz, o qual podera proferir um decisdo, indeferindo ou deferindo tal pleito, dos
quais cabem recursos. A segunda situacao ocorre quando ha a omissao por parte do juiz, frente
ao caso urgente, ou seja, quando o juiz ndo se manifesta sobre o pedido antecipatorio urgente.
Neste caso, ndo ha qualquer instrumento processual imediato para que as partes que se sintam
prejudicadas pela omissdo possam lancar méo.

Como j& descrito no capitulo 3 desta dissertacdo, as ferramentas existentes sdo para
posterior reparacdo, como a responsabilizacdo do Estado pela omissdo do juiz, a
responsabilizacdo da pessoa do juiz, nos casos de comprovacdo de seu dolo, ou as sangoes
disciplinares impostas pelas corregedorias. Mas até que ocorram as sanc¢des acima descritas, 0
jurisdicionado se vé desamparado em seu pleito, podendo a omissdo ser causa de prejuizos
irreparaveis, podendo colocar o direito fundamental a vida em risco, como nos casos de

realizacdo de cirurgia de urgéncia.

4.2 Sistema recursal portugués e recurso cabivel contra decisdo proferida nos

procedimentos cautelares de urgéncia em Portugal

O processo judicial tem como finalidade a busca incessante por justica, pela verdade
real ou processual. Em um ordenamento juridico, que tenha como instrumento de
democratizacgéo institucional, no qual as partes entregam nas maos do Estado fatos cotidianos,
e esperam a aplicacéo irreprochavel da legislacao, com imparcialidade e celeridade, ndo poderia

ficar de fora da escala procedimental a figura do recurso.
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O recurso constitui o principal instrumento de impugnacdo de decisdes judiciais,
permitindo a sua reapreciagdo por um tribunal de categoria hierarquicamente superior 2,

Como ensina o professor Rui Pinto:

Em termos meramente perfunctérios o Direito dos Recursos Civis pode ser definido
como o sistema de normas que disciplinam os meios de revogacdo de uma deciséo
judicial com fundamento em ilegalidade ou injustiga, proferida nos procedimentos
porque se concretiza o direito de agdo cujo objeto sejam situagdes juridicas subjetivas
privadas. Em termos mais simples: o sistema de normas que no &mbito do processo
civil disciplinam a revogacdo de uma decisdo judicial por ilegalidade ou injustica®?..

Os recursos civeis tém grande importancia devido a sua aplicagdo subsidiaria no
ordenamento juridico portugués, como no processo do trabalho, processo administrativo,
processo penal e processo tributario. Todos esses diplomas versam especificamente sobre
recursos, mas mencionam que na falta de regulamentacéo é necessario lancar mdo as normas
estabelecidas pelo Cddigo de Processo Civil, tendo eminente carater subsidiario e importancia
tamanha para o ordenamento juridico local'?2.

Mesmo diante da importancia do recurso civil para o ordenamento juridico, a estabelecer
o melhor direito e acesso a justica, este ndo é abalizado constitucionalmente, sendo que o
legislador portugués ndo conferiu expressamente ao recurso civil importancia para constar em
seu texto legal.

E comum a matéria sobre recursos civeis ndo fazer parte do direito constitucional
fazendo a comparagdo com as normas internacionais e estrangeiras. A matéria sobre recursos
civeis ndo é prevista, positivamente, pelas convenc¢des internacionais, tampouco pelas
constituicbes estrangeiras. As constituicdes espanhola, alema, italiana e francesa também néo
preveem explicitamente o direito recursal civil, ndo havendo nenhuma garantia constitucional
ao duplo grau de jurisdigdo'?.

Devido ao siléncio constitucional sobre a matéria civel, veio a tona a tese da consagracao
implicita, designada por Teixeira de Sousa, presente tanto na doutrina de Ribeiro Mendes como
na jurisprudéncia nacional: a “Constitui¢do Portuguesa ndo consagra diretamente a existéncia

do principio do duplo grau de jurisdi¢do. SO indiretamente o direito ao recurso € consagrado na

120 GERALDES, Antonio Santos Abrantes — Recursos no Novo Cédigo de Processo Civil. 2.2 ed. Coimbra:
Almedina, 2014. ISBN 978-972-40-5555-8. p. 21.

121 PINTO, Rui — Recuso Civil. Uma Teoria Geral: Nogdo, objeto, natureza, fundamento, pressupostos e
sistema. Lishoa: AAFDL editora, 2017. ISBN 978-972-629-098-8. p. 08.

122 |dem — Op. Cit. p. 10-11.
123 |dem — Op. Cit. p. 136-139.
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medida em que fala de tribunais de recurso” (ac. STJ 9-2-1994 [Amado Gomes]), pois nos
artigos 209.° e 210.° a “lei constitucional, parte do principio de que, a organizagdo judiciaria
tem tribunais de primeira instancia e tribunais de recurso”!?4,

Neste diapasdo, para parte da doutrina, a matéria de recursos civeis € regulamentada
pelas normas infraconstitucionais, tendo o legislador a possibilidade de regulamentar a
admissibilidade dos recursos, sem que fira qualquer norma basilar.

Nos dizeres do professor Rui Pinto, que tece criticas sobre o posicionamento doutrinério
e jurisprudencial, o direito ao recurso € um principio de boa justica, principio este subjetivo e
ndo vinculativo, pois pode o legislador ordinario implementar politicas recursais mais amplas,
podendo limitar tal incidéncia sem que isso fira 0s preceitos constitucionais e internacionais

sobre acesso efetivo ao judiciario!?. Afirma Rui Pinto:

Sintomatica desta espécie de “agnosticismo constitucional” quanto ao recurso ¢ nao
tanto a afirmacg&o de que as Constituicdes preveem o direito ao recurso, mas, mais de
que 0s recursos podem ser pura e simplesmente suprimidos, desde que tal seja feito
respeitando alguns principios. Ou seja: por muito “bom” que fosse um concreto
sistema de recursos, nada o protegeria do seu criador?®.

O entendimento doutrinario e jurisprudencial, que rebaixa a matéria de recurso civel
para patamares de inferioridade hierarquica constitucional, traz a justificativa que com a
incidéncia da responsabilizacéo civil do Estado pelos atos da jurisdi¢cdo, ou de exigéncia de
recursos extraordinarios por violacdo de direitos fundamentais, ndo alterariam esse ponto de
vista no seu essencial. De forma antag6nica, 0s mecanismos reparatorios permitem que
cheguemos a conclusdo de que na maior parte dos casos 0 sujeito teria de suportar os efeitos
danosos de uma decisio judicial ilegal ou injusta e, para apenas depois, pedir indeniza¢do'?’.

A ideia de rebaixamento do valor hierarquico dos recursos civeis, seria maléfica, sendo
que a Constituicdo Portuguesa em seu artigo 20.%, 1, que versa sobre a protecdo contra atos
ilicitos ou ilegais de sujeitos privados, ndo tem em si a exigéncia de protecdo imediata e direta
contra atos das autoridades judiciarias, devendo a constituicdo também proteger o

jurisdicionado contra atos do poder judiciario?®,

124 PINTO, Rui — Recuso Civil. Uma Teoria Geral: Nogao, objeto, natureza, fundamento, pressupostos e
sistema. Lishoa: AAFDL editora, 2017. ISBN 978-972-629-098-8. p. 136-139.

125 |dem — Op. Cit. p. 140.
126 |dem — Ibidem.

127 1dem — Recuso Civil. Uma Teoria Geral: Nog&o, objeto, natureza, fundamento, pressupostos e sistema.
Lisboa: AAFDL editora, 2017. ISBN 978-972-629-098-8. p. 140.

128 |dem — Op. Cit. p. 141.
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A critica tecida por Rui Pinto tem base em garantias constitucionais como a seguranca
juridica e trazem credibilidade ao Estado Juiz, tendo em vista demonstrar para a sociedade que
as matérias, ao serem revisadas por instancias hierarquicamente superiores, trazem contetido
mais proximo do ideal, ou seja, se faz verdadeira justica.

Com a existéncia da possibilidade de revisdo da matéria, reduz-se a incidéncia de erros
judiciais sobre questbes meritérias e de direito, onde um 6rgdo hierarquicamente superior,
composto de julgadores mais experientes, pode rever os julgados, confirmando-os ou, se
caracterizar quaisquer méaculas, podendo sanar o erro, modificando a decisdo guerreada.

Conceitualmente o recurso trata-se do meio de provocar o reexame de uma decisao no
processo com o objetivo de reforméa-la ou invalida-la, caracterizando-se pela voluntariedade da
parte sucumbente. Na pratica recursal, ndo ha que se falar em novacdo da demanda, pois
continua a acdo anteriormente ajuizada e em tramitacao.

O processo civil portugués passou por grandes reformas nos ultimos anos, tendo a
matéria de recurso sofrido reformulacéo potencial, com a grande reforma ocorrida no ano 2007.
Com isso, e pelo fato da matéria recursal civel poder ter limitagdes, sem que fira normas
supremas, na atualidade, o sistema recursal portugués, traz uma complexidade procedimental
mais elevada no que tange aos requisitos de admissibilidade, em comparacdo com o sistema
recursal brasileiro.

Como dito alhures, a Constituicdo Portuguesa se destaca devido a normatividade
expressa sobre matéria recursal, ser trazida apenas na matéria do direito penal em seu artigo
32.° 1, devendo, ao nosso entender, tal norma ser utilizada por analogia ao processo civil em
consonancia ao acesso ao direito e a justica de forma efetiva.

Muito embora o siléncio do legislador constituinte portugués, sobre o tema recursal no
processo civel, na legislacdo infraconstitucional, Codigo de Processo Civil, o recurso € trazido
de forma exaustiva, sendo delineado as espécies, formas, prazo, requisitos essenciais para sua
admissibilidade, dentre outras.

Como ndo poderia ser diferente num sistema juridico democrético, o direito ao recurso
é importante, mas por ndo haver previsao constitucional poderdo existir limitagdes impostas
pelo legislador, sendo que tais limitagdes existem com o claro intuito de desacumular o poder
judiciario de cargas excessivas de recursos, muitos destes, sem fundamento e amparo fatico-
juridico, apenas com intuito protelatdrio.

O sistema recursal visa compatibilizar maltiplos interesses, abrangendo o da seguranca

juridica, uma vez que a reapreciacdo de uma decisdo por um 6&rgdo jurisdicional
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hierarquicamente superior confere maiores garantias de acerto quanto a solucdo do conflito ou
a regulacdo dos interesses em causa, com a maior experiéncia dos juizes chamados a intervir
em éareas especializadas, potenciando a reducdo do numero de decisGes erradas ou injustas, de
modo que a admissibilidade de recursos constitui o reflexo do direito constitucional ao acesso
a justica®?®.

Devido ao acumulo processual e & consequente demora na entrega efetiva da jurisdigéo,
tendo como uma das causas o alargado numero de procedimentos, nasceu a necessidade de
racionalizacdo do acesso aos recursos civeis, sendo imperioso lembrar que o direito processual
penal tem um tratamento diferenciado, devido ao bem juridico tutelado.

Neste diapaséo, o legislador portugués, atento as demandas internas e internacionais
sobre a eficécia jurisdicional, agiu para reformar o procedimento processual civil, realizando,
em 2007, uma grande reforma, onde a matéria de recurso foi exaustivamente debatida e
modificada. Salienta que, uma segunda grande reforma no ano de 2013 ocorreu no processo
civil portugués, sendo que o tema de recursos se manteve inalterado, mantendo a reforma
ocorrida em 2007.

A base da reforma recursal de 2007 foi o estreitamento dos recursos, extinguindo a
figura do agravo e fixando apenas dois géneros de recursos, um antes do transito em julgado e
outro apos o transito em julgado — quais sejam, ordinarios e extraordinarios, respectivamente.

Neste passo, com a reforma, foi implementado o cumprimento de varios requisitos para
a admissibilidade dos recursos, requisitos objetivos, no que tange a importancia e ao valor
econémico da causa (algadas dos tribunais), bem como a necessidade de se recorrer (valores da
sucumbéncia).

De forma acertada, em matérias especificas, ndo deixou de observar o legislador as
questdes que ndo precisam cumprir os requisitos impostos pela legislacdo para recursos, devido
a importancia e urgéncia das matérias a ser revistas pelo tribunal superior.

Podemos dizer, ante a este contexto, mesmo ndo sendo expressamente previsto na
constituicdo, que o direito portugués mitigou o principio do duplo grau de jurisdi¢cdo no que
tange a matéria civel, pois ndo é aplicado para qualquer decisdo, elencando o legislador, nos
artigos 629.° e 630.° do Codigo de Processo Civil, as decisdes que admitem o emprego do

recurso, bem como os atos processuais que ndo admitem recurso.

129 GERALDES, Anténio Santos Abrantes — Recursos no Novo Cddigo de Processo Civil. 2.2 ed. Coimbra:
Almedina, 2104. ISBN 978-972-40-5555-8. p. 22.
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Para melhor visualizagdo do sistema portugués sobre as decisdes que admitem recurso,
é necessario dividi-las em: decisdes que admitem recurso, mas que devem cumprir 0s requisitos
impostos pela lei, como os valores de algcada e de sucumbéncia, nos termos do artigo 629.°, 1,
do Cadigo de Processo Civil e as decisdes que admitem recurso sem a observancia de tais
requisitos, aquelas que apresentam relevancia, nos termos do artigo 629.°, 2 e 3 do Cddigo de
Processo Civil.

Os recursos no direito portugués séo classificados em ordinarios e extraordinarios. Os
recursos ordinarios sdo aqueles cabiveis antes do transito em julgado da acdo, antes que se
instaure a coisa julgada, se dividindo em recurso de apelacdo e recurso de revista. Ja o recurso
extraordinario é aquele cabivel apds o transito em julgado, mitigando a coisa julgada, se
dividindo em recurso para a uniformizagéo de jurisprudéncia e recurso de reviséo.

Como ja mencionado, o artigo 629.° do Cddigo de Processo Civil elenca quais decisbes
admitem recurso, sendo gue, em regra, 0 recurso ordinario é admitido quando a causa tenha
valor igual ou superior a algada do tribunal de que se recorre e a decisdo impugnada seja
desfavoravel ao recorrente em valor igual ou superior & metade da alcada de tal tribunal,
atendendo-se, em caso de fundada duvida acerca do valor da sucumbéncia, somente ao valor da
causa, trazendo o critério do valor da causa como um dos principais requisitos para a
admissibilidade recursal.

Por outro lado, como excecdo, o legislador portugués traz num rol taxativo as
possibilidades de admissdo de recurso sem a observancia do critério estabelecidos acima, nos
termos dos itens 2 e 3 do artigo 629.° do Cddigo de Processo Civil.

Assim, nesse diapasdo, o legislador teve o cuidado de elencar os casos nos quais,
independentemente do valor da causa e da sucumbéncia, serd sempre admissivel recurso:
decisbes com fundamento na violacdo das regras de competéncia internacional; das regras de
competéncia em razdo da matéria ou da hierarquia, ou na ofensa de caso julgado; das decisdes
respeitantes ao valor da causa ou dos incidentes, com o fundamento de que o seu valor excede
a alcada do tribunal de que se recorre; das decisdes proferidas, no dominio da mesma legislacao
e sobre a mesma questdo fundamental de direito, contra jurisprudéncia uniformizada do
Supremo Tribunal de Justica; do acordao da Relagdo que esteja em contradicdo com outro,
dessa ou de diferente Relacdo, no dominio da mesma legislacdo e sobre a mesma questdo
fundamental de direito, e do qual néo caiba recurso ordinario por motivo estranho a al¢ada do
tribunal, salvo se tiver sido proferido acorddo de uniformizacdo de jurisprudéncia em

conformidade com ele.
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No item 3 do artigo 629.°, com o devido esmero, o legislador introduz tal item para que
independentemente do valor da causa e da sucumbéncia, seja sempre admissivel recurso para a
Relacéo, as decisdes nas agdes em que se aprecie a validade, a subsisténcia ou a cessacao de
contratos de arrendamento, com excecdo aos arrendamentos para habitacdo ndo permanente ou
para fins especiais transitorios, das decisdes respeitantes ao valor da causa nos procedimentos
cautelares, com o fundamento de que o seu valor excede a al¢ada do tribunal de que se recorre
e principalmente das decis6es de indeferimento liminar da peticdo de acdo ou do requerimento
inicial de procedimento cautelar.

Advém, neste sentido, a figura do recurso de apelacdo tratada nos artigos 644.° ao 651.°
do Cadigo de Processo Civil, que elenca as formas de interposic¢éo, efeitos do recurso, modo de
subida, dentre outros.

Cumpre destacarmos que o recurso ordinario de apelacdo, com o advento da reforma da
legislacdo processual de 2007, absorveu o recurso de agravo existente no antigo codigo de
processo, certo que o termo absorcdo remonta a ideia de continuidade efetiva dos efeitos de tal
recurso absorvido, ndo havendo qualquer revogacao de tal instituto.

O recurso de apelacdo possui dois regimes diversos: aquele que protege o direito
subjetivo do requerente de forma imediata, ou seja, 0 momento da interposicdo se da apos a
prolacdo da decisdo em procedimentos cautelares, incidentes autbnomos e naqueles que
colocam termo ao processo, conforme artigo 644.°, 1, do Codigo de Processo Civil. O outro
regime trazido pelo legislador é o recurso cuja interposi¢do ocorre em momento ulterior, quando
de fato ocorre o julgamento final dos articulados, sendo imperioso conjugar-se com outras
normas que definam as demais condi¢Ges que devem estar presentes para que a decisdo possa
ser impugnada, entre as quais se apresenta o artigo 629.°, 1, do Codigo de Processo Civil*3,

O recurso ordinario de apelacdo tem como prazo peremptorio trinta dias, a contar da
ciéncia da notificacdo da decisao, sendo cedi¢o que nos casos de processos urgentes esse prazo
é reduzido para quinze dias, nos termos do artigo 638.2, 1, do Cédigo de Processo Civil.

O modo de subida dos recursos ordinarios de apelacdo, em regra, é nos proprios autos,
nos termos do rol taxativo do artigo 645.°, 1, da legislagdo processual, existindo a possibilidade
da subida em apartado, nos casos ndo mencionados no item 1 do artigo supramencionado.

O legislador portugués atribui ao recurso ordinério de apelacdo, como regra, o efeito

meramente devolutivo. Tal efeito ocorre quando é devolvida toda matéria para reexame em

130 GERALDES, Anténio Santos Abrantes — Recursos no Novo Cédigo de Processo Civil. 2.2 ed. Coimbra:
Almedina, 2104. ISBN 978-972-40-5555-8. p. 154-155.
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instancia superior, entregando ao tribunal revisor deciséo para que seja analisada a possibilidade
de ser anulada, reformada ou mantida. Porém, no decorrer do julgamento, os efeitos dessa
decisdo continuam vigentes até provimento final, havendo a possibilidade de execucéao
provisoria de tal decisao recorrida.

Em casos excepcionais, podera ser concedido efeito suspensivo das decisbes proferidas,
quando estas se enquadrarem nos casos previstos no art. 647.°, 3, em suas alineas do Cddigo de
Processo Civil, bem como nos casos em que a execucao proviséria da combatida decisdo causar
grande prejuizo as partes ou processo.

Ja o recurso de revista foi introduzido no ordenamento juridico portugués com a reforma
do Cadigo de Processo Civil no ano de 2007. A criagcdo do presente recurso teve o intuito de
dar mais celeridade ao processo e assim efetivar a entrega jurisdicional, prestigiando o poder
de analise por parte dos tribunais superiores, restringindo as matérias a serem analisadas.

Como ensina Anténio Geraldes,

0 ponto de referéncia para a admissibilidade do recurso de revista deixa de ser a
decisdo da 12 instancia e passa a ser o acorddo da Relacdo. Em regra, pode ser
interposto recurso quando o acorddo tenha conhecido do mérito da causa ou,
independentemente disso, tenha posto termo ao processo, mediante a absolvi¢do da
instancia do réu ou de algum dos réus quanto a algum ou alguns dos pedidos.*3!

O recurso de revista tem como fundamento a violagdo de lei substantiva, que pode
consistir no erro de intepretacdo, de aplicacdo ou de determinacdo da norma aplicavel, a
violacdo ou errada aplicacdo da lei de processo as nulidades previstas nos artigos da lei
processual.

Apbs a andlise detida do procedimento recursal analisaremos os critérios limitadores
dos recursos, quais sejam, o valor da causa e 0 montante quantitativo da sucumbéncia. Vale
esclarecermos que os tribunais, tanto o de Relagdo quanto o de Supremo Tribunal de Justica,
atribuem alcadas, que séo valores minimos em que a acdo devera possuir para a admissibilidade
de eventuais recursos.

Na hipdtese do Tribunal de Relacdo a al¢ada € de € 5.000,00 ¢ no Supremo Tribunal de
Justiga o valor de € 30.000,00, esses valores sdo trazidos no artigo 44.°, da lei n.° 62/2013, de

181 GERALDES, Anténio Santos Abrantes — Recursos no Novo Cédigo de Processo Civil. 2.2 ed. Coimbra:
Almedina, 2104. ISBN 978-972-40-5555-8. p. 292.
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26 de agosto'*?

, denominada de Lei de Organizacdo do Sistema Judiciario. Ficando
demonstrado que o critério quantitativo de algada é dos legisladores.

Outro critério limitador diz respeito a sucumbéncia. O Codigo de Processo Civil, em
seu art. 629.°, n.° 1, diz que “a decisao impugnada seja desfavoravel ao recorrente em valor
superior a metade da al¢ada do tribunal” 3,

Percebe-se que os critérios limitadores do valor da causa e do valor da sucumbéncia séo
partes integrantes de um mesmo requisito, ou seja, devem ser preenchidos conjuntamente para
a admissao, nos termos do item 1 do artigo 629.° do Codigo de Processo Civil.

Além da regra bésica para a interposicdo de recurso, que € aplicavel aos recursos
ordinarios e o de revista, como valores da acdo e sucumbéncia em relacdo as alcadas dos
tribunais, o legislador ainda introduziu o sistema da dupla conforme, como um fator de selecéo
de recursos que serdo conhecidos pelo Supremo Tribunal de Justica. Em regra, o recurso de
revista tem efeito devolutivo, sendo que pode ser aplicado o efeito suspensivo nas questdes de
estado de pessoas, nos termos do art. 676.°, 1 e 2, do CPC.

O sistema da dupla conforme, mencionado acima, € uma forma de limitagdo do recurso
de revista, que consiste na conformidade do acordéo proferido com a sentenca de 12 instancia,
na qual ndo cabera ao Supremo Tribunal de Justica conhecer da matéria. Em regra, o Supremo
Tribunal de Justica conhece apenas a matéria de direito, ou seja, a revista para o0 Supremo tem
que ser fundamentada em violagdo legislativa. Para esse efeito, vale igualmente como violagéo
de lei substantiva a ofensa de uma disposicdo expressa da lei que exija certa espécie de prova
para a existéncia do facto ou que fixe a forca probatéria de determinado meio de prova®*.

Percebemos, pela inteligéncia do artigo 671.°, 3, do Cddigo de Processo Civil, que o
legislador limitou a incidéncia do recurso de revista, trazendo que da decisdo da Relacdo que

132 TITULO V — Tribunais Judiciais - CAPITULO Il - Competéncia
Artigo 44.° - Alcadas
1 - Em matéria civel, a al¢ada dos tribunais da Relagdo é de € 30 000 ¢ a dos tribunais de 1.* instancia é de €
5000.
2 - Em matéria criminal, ndo ha alcada, sem prejuizo das disposi¢cdes processuais relativas a admissibilidade
de recurso.
3 - A admissibilidade dos recursos por efeito das alcadas é regulada pela lei em vigor ao tempo em que foi
instaurada a accao.

133 MESQUITA, Miguel — Cddigo de Processo Civil. 15.2 ed. Coimbra: Almedina, 2015. ISBN 978-972-40-6189-
4.p. 195.

134 SOUSA, Miguel Teixeira de — “Dupla Conforme”: critério e Ambito da conformidade [Em linha]. Lisboa:
Cadernos de Direito Privado. [Consult. 20 Jul. 2018]. Disponivel em https://alvespereira.com/wp-
content/uploads/dupla-conforme-criterio-e-ambito-da-conformidade.pdf. p. 22.
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confirme a sentenca de 12 instancia, sem voto vencido e sem fundamentacdo essencialmente
diferente, ndo caber a revista, vindo a caracterizar o sistema da dupla conforme.

O sistema da dupla conforme traz uma limitagdo recursal, atinente ndo sé a matéria a
ser conhecida pelo Supremo Tribunal de Justica, mas também a critérios de julgamento e
conhecimento ou modificacdo das matérias de fato.

Para a melhor visualizacéo da aplicacdo da dupla conforme devemos estudar o conceito
de desconformidade e conformidade. Em sintese, a desconformidade se da quando o acordao
altera a substancia da sentenca, onde, cumprindo os requisitos de admissibilidade recursal,
podera a parte sucumbente interpor o recurso de revista. A desconformidade se opera pela
divergéncia nas decisdes ou até em sua fundamentacdo. Com ponto divergente, poderd o
Tribunal de Relacdo manter a sentenca em seu dispositivo, mas com fundamentacdo distinta,
mesmo assim havera a conformidade nessas decisdes onde ndo cabe recurso de revista®3,

Assim, podemos concluir que, numa forma abrangente, € admissivel interpor recurso de
revista se a 12 instancia tiver considerado a acdo procedente ou ndo, com base na aplicacéo de
determinada legislacdo e o Tribunal de Rela¢cdes confirme a sentenca, s6 que com outro
fundamento legal.

Devemos atentar para a conformidade das decisdes. Mesmo com a mudanca da
fundamentacéo proferida pelo Tribunal de Relagdo, esta mudanga ndo podera ser essencial,
sendo, assim, havera desconformidade e podera a parte, cumprindo os requisitos legais, interpor
0 recurso de revista.

Portanto, a caracterizacao da conformidade, num viés mais abrangente, ndo se da apenas
pela identidade das decisdes, e sim pelo resultado proporcionado. Permanece a matéria da dupla
conforme com carater essencial de reducdo de demandas recursais.

Dentro da matéria de conformidade existem exce¢des, pois em determinados casos,
mesmo havendo a alteracdo da sentenca pelo Tribunal de Relacdo, a decisdo podera ser
considerada conforme e assim ndo cabera recurso de revista. Para melhor entendimento, é

necessaria a exemplificagdo num caso concreto:

O autor entrou com agdo indenizatdria, requerendo o valor de € 100.000,00, na 1*
instancia, o réu foi condenado no valor de € 80.000,00, ambas as partes poderiam
aviar recurso de apelacdo ao Tribunal de Relacdo, feito isso 0 réu conseguiu que a
Relagéo abaixasse o montante da condenagdo para € 60.000,00, ou seja, o réu teve um

135 SOUSA, Miguel Teixeira de — “Dupla Conforme”: critério e Ambito da conformidade [Em linha]. Lisboa:
Cadernos de Direito Privado. [Consult. 20 Jul. 2018]. Disponivel em https://alvespereira.com/wp-
content/uploads/dupla-conforme-criterio-e-ambito-da-conformidade.pdf. p. 22.
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aproveitamento de € 20.000,00, assim o réu, por ter sido beneficiado pelo acord&o,
ndo poderia aviar o recurso de revista, porque para ele ocorreu a dupla conforme. %

Cabe ressaltarmos que a parte prejudicada pelo o acorddo da Relagdo relativamente
aquilo que tinha obtido na 12 instancia, s6 pode interpor recurso de revista se a sua sucumbéncia
for superior & metade da al¢ada do tribunal a ser recorrer.

O sistema da dupla conforme foi introduzido pela reforma de 2007, tendo em vista que
anteriormente a admissibilidade do recurso se dava apenas pelo inconformismo da parte
sucumbente, e com a referida reforma ficou restringida a incidéncia do recurso. Isso causou
grande discussdo, pois alguns criticos da reforma entendem que ndo poderia o legislador limitar
as formas e acesso ao recurso. Por outro lado, h& os que entendem que a reforma era necessaria
para o desacimulo do judiciario e melhor celeridade processual'®”.

O recurso sempre foi questdo debatida pelos idealizadores do direito, assim como,
quando usado em excesso, um dos maiores responsaveis pela morosidade judiciaria, fazendo
0S processos se eternizarem por décadas.

A ideia do legislador, na reforma de 2007, de reduzir em nimeros drasticos 0s recursos
e impor requisitos essenciais para sua admissibilidade, trouxe o desabarrotamento judicial e
uma celeridade h& muito esperada. Trouxe também calorosas discussdes sobre o contraponto
de direitos e principios basicos das pessoas. Primeiro, 0 acesso ao judiciario e direito ao recurso
contra a celeridade processual; segundo, a efetividade judicial com a igualdade das partes.

As decisdes sobre os procedimentos cautelares, tanto nas tutelas conservatorias quanto
nas tutelas antecipatérias, sdo amparadas por instrumento processual recursal, para, no caso de
insatisfacdo com a decisdo tomada pelo juiz, esta ser revista por um tribunal que tenha como
funcdo principal a revisao das decis6es proferidas em primeira instancia.

As decisdes de indeferimento liminar da peti¢do de acdo ou do requerimento inicial de
procedimento cautelar, devido ao carater de urgéncia, ndo poderiam deixar de constar no rol de
itens a serem admitidos os recursos para o tribunal de relagéo.

Fato importante que devemos observar é que o legislador, no item 3 do artigo 629.°,
determinou de forma taxativa as possibilidades que caberiam recurso para os Tribunais de

Relagdo, pontuando as decisdes sobre os requerimentos de procedimento cautelar.

138 SOUSA, Miguel Teixeira de — “Dupla Conforme”: critério e Ambito da conformidade. [Em linha]. Lisboa:
Cadernos de Direito Privado. [Consult. 20 Jul. 2018]. Disponivel em https://alvespereira.com/wp-
content/uploads/dupla-conforme-criterio-e-ambito-da-conformidade.pdf. p. 25.

187 GERALDES, Antonio Santos Abrantes — Recursos no Novo Cédigo de Processo Civil. 2.2 ed. Coimbra:
Almedina, 2104. ISBN 978-972-40-5555-8. p. 300.
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Fica claro que mesmo com a imposic¢éo legal de requisitos para a admissibilidade dos
recursos, nos casos que tiverem como objeto matérias urgentes, caberd recurso,
independentemente do cumprimento de qualquer requisito imposto, como valor da causa e
sucumbéncia.

Com a reducdo do numero de recursos legalmente disponiveis, bem como com a
imposicdo de limites legais, foi necessario pensar nas matérias urgentes, pois estas ndo
poderiam padecer sob 0 manto de requisitos legais, devido a urgéncia de sua natureza.

Acertadamente, o legislador portugués colocou as medidas urgentes no rol taxativo de
matérias que ndo precisam demonstrar quaisquer requisitos, cabendo recurso em qualquer fase
processual, desde que indeferido tal pleito pelo juiz.

Seguindo o raciocinio, pela urgéncia de determinadas matérias, foi introduzido o prazo
reduzido pela metade, ou seja, quinze dias, sendo que o0 prazo para a interposicao do recurso
ordinério de apelacao é de trinta dias a contar-se a partir da notificacdo da decisao. Nas decisdes
proferidas nos procedimentos cautelares, incluindo a que determine a inversio do contencioso,
ndo cabe recurso para o Supremo Tribunal de Justica, sem prejuizo dos casos em que 0 recurso
é sempre admissivel.

Como esposado no julgado Ac. STJ de 02.03.2017, em regra, ndo cabe recurso para o
Supremo Tribunal de Justica do acérddo do Tribunal da Relagdo proferido no ambito de
procedimentos cautelares (artigo 370.°, 2, do Cddigo de Processo Civil). Essa regra de
irrecorribilidade é, contudo, excepcionada se invocada alguma das situacdes elencadas no artigo
629.°, 2, do Cddigo de Processo Civil, entre as quais figura, na alinea “a” a violagdo das regras
de competéncia absoluta. Nesses casos, ndo constitui também obstaculo a admissibilidade da
revista a coincidéncia decisoria entre a 12 instancia e a Relagdo (dupla conforme) 38,

No que tange a legitimidade ativa para impugnar a decisdo cautelar, serd sempre a parte
processual que tenha sido vencida, bem como as pessoas que, apesar de ndo serem partes,
tenham sido por ela direta e efetivamente prejudicadas, havendo neste caso uma legitimidade
extraordinéria.

Neste sentido, cumpre destacarmos que o tribunal competente para apreciar 0 recurso
nos procedimentos cautelares é o Tribunal de Relacéo, ou seja, a segunda instancia do distrito
judicial em que se situe o 6rgéo jurisdicional que tenha proferido a decisdo que se pretenda

impugnar.

1% PICARRA, Antonio Joaquim, relat. — Acorddo do Supremo Tribunal de Justica com nlmero de processo
1920/13.8TBAMT-A. P1.S, de 02 de Marco de 2017 [Em linha]. Lisboa. [Consult. 02 Ago. 2018]. Disponivel
em http://www.dgsi.pt/. p. 3.

79


http://www.dgsi.pt/

O modo de subida da apelacéo, frente aos casos de urgéncia, se da através da remessa
nos proprios autos, nos termos do artigo 645.2, “d”, do Cddigo de Processo Civil, ou seja, uma
vez interposto o recurso imediato, todo o processo, juntamente com as razfes recursais, subiréo
para apreciacéo do pleiteado pelo juizo revisor.

Existe a possibilidade de o recurso subir separadamente dos autos, mas apenas nos casos
ndo previstos no artigo anteriormente mencionado, devendo este ser instruido com as copias
essenciais do processo, devidamente certificadas.

O efeito do recurso interposto das decis6es que indefiram liminarmente ou que nao
ordene a providéncia é suspensivo, devido ao seu carater urgente, sendo que a execucao, ou
ndo, provisoria da decisdo poderia acarretar, sobremaneira, prejuizos tanto as partes quanto ao
curso processual. No entanto, a regra trazida pelo legislador portugués, sobre os efeitos dos
recursos ordinarios de apelacéo, foi a aplicacdo do efeito devolutivo.

O legislador, ao se debrucar sobre o efeitos dos recursos, impés a regra com efeito
devolutivo e a excecdo seria o efeito suspensivo, trazido pelo artigo 647.° do Cddigo de
Processo Civil, fixando um rol de taxatividade mitigada para os casos de atribuicdo de efeito
suspensivo, devido a incidéncia do item 4 do supramencionado artigo, no qual o legislador abre
a possibilidade de aplicacdo do efeito suspensivo fora dos casos descritos nas alineas do item 3
do referido artigo.

Ao flexibilizar a atribuicdo do efeito suspensivo ao recurso ordinario de apelacdo, o
legislador coloca as situagfes em que a execucao provisdria causa prejuizos as partes e quando
se oferece caucdo, assim havera a possibilidade de atribui¢do do efeito suspensivo, causando
menos prejuizo as partes e ao processo.

Observa-se que 0s casos que tenham como caracteristica a urgéncia, uma vez tomada a
decisdo sobre os pedidos cautelares, tal decisao pode ser atacada por recurso especificado, onde
foi determinada medidas assecuratdrias, como reducdo de prazos, possibilidade de modificacédo
dos efeitos, mas, quando ha flagrante omissdo por parte do 6rgédo julgador, ou seja, quando o
julgador se silenciar frente a demanda cautelar de urgéncia, ndo ha qualquer instrumento

processual, para amparar imediatamente o jurisdicionado.
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4.3 Responsabilizacéo civil do Estado por atos ilicitos praticados: evolugdo histérica no

Brasil e em Portugal

Preambularmente, é necessario destacarmos a evolucdo doutrinéria da aplicacdo da
responsabilizacdo estatal, certo que a responsabilidade civil pelos ilicitos causados pode ser
contratual e extracontratual, asseverando que a responsabilizacdo extracontratual paira sobre o
Estado como entidade.

A responsabilidade civil extracontratual do Estado tem recebido um tratamento
diferente dependendo do tempo e do espaco. Contudo pode-se dizer que depois de abandonada
a regra da irresponsabilidade absoluta adotada durante muito tempo se evoluiu para a
responsabilidade subjetiva vinculada a ideia de culpa, e mais tarde avancou-se para a adocao
de preceitos proprios impostos pelo direito ptblico!®.

A teoria da irresponsabilidade do Estado foi por muito tempo adotada como regra. Tal
teoria foi legitimada pelos Estados Absolutistas e tinha como razéo a soberania estatal. A ideia
que prevalecia era a de que o Estado ndo possuia qualquer responsabilidade pelos atos
praticados por seus agentes, situacdo superada no século X1X. Essa teoria foi substituida quando
o Estado Liberal, que raramente intervia nas relacfes entre particulares, foi substituido pelo
Estado de Direito, segundo o qual deveria ser atribuido a ele direitos e deveres comuns as
pessoas juridicas4,

Em um breve histérico das teorias da irresponsabilidade do Estado, ensina Ricardo
Pedro:

No principio vigorava o dogma da irresponsabilidade, que se sustentava na maxima
“The King can do no wrong” ou “Le Roi ne peut mal faire”, isto ¢, na fic¢do de o Rei
ndo poder errar. A irresponsabilidade do poder publico fundava-se, até a primeira
metade do século XIX, no corolério da soberania do Rei. Este principio da
irresponsabilidade sustentou-se, no periodo do Estado Liberal, em grande medida na
ideia de intervencdo minima do Estado. Nesta época o Estado ndo tinha por vocagéo
administrar. A administracdo estadual reduzia-se, por isso, no Estado Liberal, a &rea
financeira — cobranca de impostos e gestdo financeira — e as forgas de seguranca, que
mantém a ordem publica. Com o surgimento dos Estados intervencionistas, na medida
em que Administracdo se tornou prestacional, esta atitude viria a tornar-se

1% RUI MEDEIROS apud PEDRO, Ricardo — Contributo para o estudo da responsabilidade civil
extracontratual do estado por violagdo do direito a uma decisdo em prazo razoavel ou sem dilacGes
indevidas. Lisboa: Universidade Nova de Lisbhoa. p. 21-22. Dissertacdo de Mestrado em Direito.

140 MORAES, Alexandre de — Constituicdo do Brasil interpretada e legislacdo constitucional. 17.2 ed. Sdo
Paulo: Editora Atlas, 2005. ISBN 85-224-3989-3. p. 335.
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insustentavel, reconhecendo-se a necessidade da responsabilizacdo pelos prejuizos
causados pela sua actuagdo.#!

Aquela época, era desconsiderado o cometimento de quaisquer erros pelo Estado, dado
que este era dotado de poderes que o0 tornavam singular aos seus jurisdicionados, abalizado pela
teoria do interesse publico. Conforme o entendimento da época, a Unica possibilidade de
responsabilizacdo era do funcionario publico, pois este respondia de forma subjetiva, ou seja,
deveria provar o dolo ou a culpa do agente, quando configurada a préatica de atos ilicitos que
causassem comprovado dano aos particulares, ficando clara a responsabilizacdo da pessoa fisica
e ndo a responsabilizacdo do Estado.

Naquele tempo, ndo teria justificativa o argumento de que os funcionarios
administrativos eram Orgdos imediatos do Estado e, por isso, seus atos devessem ser
considerados como atos de Estado, este so representado pelo chefe do governo®#2.

De fato, a teoria da imputacdo volitiva (teoria do 6rgdo), na qual o agente publico,
qguando age nessa qualidade, realiza a vontade do Estado, ainda ndo prevalecia, especialmente
pelo fato de apenas o Rei, chefe do Poder Executivo, representar os anseios da figura estatal 3.

Ensina o professor Ricardo Pedro que o principio da irresponsabilidade comecgou a
demonstrar desgaste no final do século XIX quando se comecou a trabalhar a ideia de
responsabiliza¢do do Estado por alguns atos cometidos:

A ruptura com o principio da irresponsabilidade do Estado, no que se refere a
responsabilidade por fungdo administrativa, conheceu dois caminhos diversos, nos
paises continentais surgiu pela via jurisprudencial. Exemplo disso é, em Franca, 0
célebre “Arrét Blanco” do Tribunal de Conflitos, de 1 de fevereiro de 1873, que veio
consagrar a existéncia de responsabilidade do poder publico independentemente de
qualquer lei expressa, autonomizando-se esta responsabilidade da decorrente das
normas de direito privado. Ja nos paises anglo-saxénicos o caminho trilhado foi a via
legislativa. No direito Inglés a ruptura com o principio da irresponsabilidade ocorreu
com o Crown Proceding Act, de 1947, e nos Estados Unidos da América ocorreu com

141 PEDRO, Ricardo — Contributo para o estudo da responsabilidade civil extracontratual do estado por
violagdo do direito a uma decisdo em prazo razoavel ou sem dilacGes indevidas. Lisboa: Universidade
Nova de Lishoa. p. 21-22. Dissertacdo de Mestrado em Direito.

142 CAHALLI, Yussef Said — Responsabilidade Civil do Estado. 5.2 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.
ISBN 9788520352540. p. 20.

143 DIOGO, Cristiane Sampaio — Teorias explicativas da responsabilidade civil do Estado: panorama juridico
brasileiro e responsabilidade objetiva [Em linha]. Mato Grosso do Sul: Contetido Juridico, 2017. [Consult.
23 Set. 2018]. Disponivel em http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,teorias-explicativas-da-
responsabilidade-civil-do-estado-panorama-juridico-brasileiro-e-responsabilidade-objet,589588.html. p. 3.
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o0 Federal Tort Claims Act, de 1946, prevendo-se este tipo de responsabilidade em
casos expressamente previstos, requeridos perante o Congresso.'#

A responsabilizacdo estatal, a essa altura, se dividiu em trés seguimentos: os atos
administrativos do Estado, os atos legislativos e os atos jurisdicionais, sendo certo afirmar que
a responsabilizacdo comegou a aparecer no que tange aos atos administrativos. J& no que se
refere a responsabilidade do Estado por ato da funcdo legislativa e jurisdicional, a regra
continuava a ser a da irresponsabilidade’#°.

A transicdo da irresponsabilidade total do Estado para a sua responsabilizacdo, mesmo
que parcial, foi tema de estudos e deu origem & teoria civilista, no ambito do direito
administrativo, objetivando a ideia da responsabilidade subjetiva, incluindo os fatores dolo ou
culpa.

Sobre a aplicacdo da teoria subjetivista da responsabilizacdo do Estado, ensina Weida
Zancaner que “o que notabiliza a teoria subjetiva da responsabilidade do Estado ¢ a nogdo de
culpa, podendo-se mesmo dizer que, na teoria subjetiva, a ocorréncia de culpa é fundamental
para a imputacio da responsabilidade.” **¢. Logo, o ato ilicito consumado pelo agente publico
no exercicio de sua funcdo, contrariando um preceito normativo, violando, assim, o direito de
qualquer jurisdicionado, ficando configurando dolo ou culpa, ensejaria ao lesado uma
indenizagéo por parte do Estado.

Para avancarmos na responsabilizacdo do Estado, é necessario fazermos a distingéo
entre seus atos de império e seus atos de gestdo. O primeiro, atos de império, sdo aqueles
perpetrados com as prerrogativas de garantidor do interesse publico, este sempre prevalecendo
ao interesse particular, dotado de autoexecutoriedade e coercibilidade. Desta forma, atos de
império ndo ensejam a responsabilizacdo do Estado, e consequentemente a desobrigacdo do
dever de indenizacdo do particular.

Sobre 0s atos de império, ensina Yussef S. Cahali:

Em condic0es tais, agindo o Estado no exercicio de sua soberania, na qualidade de
poder supremo, supra individual, os atos praticados nessa qualidade, atos jure imperii,

144 PEDRO, Ricardo — Contributo para o estudo da responsabilidade civil extracontratual do estado por
violagdo do direito a uma decisdo em prazo razoavel ou sem dila¢Ges indevidas. Lisboa: Universidade
Nova de Lishoa. p. 21-22. Dissertacdo de Mestrado em Direito.

145 1dem - Ibidem.

146 ZANCANER, Weida — Da responsabilidade extracontratual da Administragdo Publica. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1981. p. 23.
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restariam incolumes a qualquer julgamento e, mesmo quando danosos para os suditos,
seriam insuscetiveis de gerar direito a reparagdo.#’

Ja os atos de gestdo sdo os praticados pelo Estado através de sua administracao, ficando
este num patamar isondmico com seus jurisdicionados, como ensina Maria Sylvia Di Pietro:
“para a conservagao e desenvolvimento do patrimonio publico e para a gestdo de seus servicos;
como ndo difere a posicdo da Administracdo e a do particular, aplica-se a ambos o direito
comum” 148,

Assim sendo, quando configurada a préatica de atos de gestdo, o Estado responde de
forma subjetiva, ou seja, é necesséria a configuracdo do dolo ou culpa na prética da conduta
ilicita devido ao entendimento de igualdade nos atos de gestdo praticados pelo Estado e o
particular. Ressalta-se a evolucdo para teoria da responsabilidade subjetiva, na medida em que
ndo ha mais isencdo completa da responsabilidade do Estado de certos atos praticados, mas fica
demonstrado que existem detritos da teoria da irresponsabilidade no que tange aos atos de
impeério.

O inicio do entendimento sobre a responsabilizacdo do Estado pelos atos praticados
paira sobre os atos administrativos. Como ensina o professor Ricardo Pedro, “no que se refere
a responsabilidade do Estado por acto da funcdo legislativa e jurisdicional a regra continuava a
ser a da irresponsabilidade” °.

Com a evolucdo do direito a divisao dos atos estatais deixou de ser observada, ficando
consagrada “a responsabilidade do Estado em razdo de todos os seus atos”, com base na
configuragdo da culpa de forma individualizada, como elemento subjetivo, passivel a ensejar
em indenizagdo ao jurisdicionado. Isso ocorreu de forma semelhante ao sistema de
responsabilizacdo civil pelos danos causados entre os particulares, em que o direito ao

ressarcimento estéa intimamente ligado a aferi¢io de dolo ou culpa por parte do ente estatal*>.

147 CAHALLI, Yussef Said — Responsabilidade Civil do Estado. 5.2 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.
ISBN 9788520352540. p. 20.

148 D| PIETRO, Maria Sylvia Zanella — Direito Administrativo. 31. 2 ed. Sao Paulo: Editora Atlas, 2018. ISBN
978-85-309-7956-0. p. 609.

149 PEDRO, Ricardo — Contributo para o estudo da responsabilidade civil extracontratual do estado por
violacao do direito a uma decisdo em prazo razoavel ou sem dilagdes indevidas. Lishoa: Universidade
Nova de Lisboa. p. 22. Dissertacdo de Mestrado em Direito.

150 DIOGO, Cristiane Sampaio — Teorias explicativas da responsabilidade civil do Estado: panorama juridico
brasileiro e responsabilidade objetiva [Em linha]. Mato Grosso do Sul: Contetido Juridico, 2017. [Consult.
23 Set. 2018]. Disponivel em http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,teorias-explicativas-da-
responsabilidade-civil-do-estado-panorama-juridico-brasileiro-e-responsabilidade-objet,589588.html. p. 4.
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A ampliacdo da responsabilizacdo do Estado ensejou o0 estudo para o reconhecimento
da responsabilizacdo do Estado por fato de terceiro, devido a necessidade de materializagdo do
poder publico, fazendo analogia as figuras do empregado e do empregador. Com ensina Weida
Zancaner, “a doutrina civilista alargou, pois, seu entendimento, acerca da representacao fazendo
com que o preponente fosse presumidamente culpado pelo ato de seu preposto” L,

E certo que a teoria de responsabilizagio por fato de terceiro configurou um grande
passo para o inicio da responsabilizacdo estatal, perdeu espaco, por ndo conseguir resolver os
problemas provenientes da responsabilidade estatal, 0s quais requereram uma participacao mais
efetiva do Estado, para garantir o direito subjetivo do lesado. Em verdade, “ndo se pode
equiparar o Estado, com seu poder e privilégios administrativos, ao particular, despido de
autoridade e de prerrogativas publicas” 12,

Historicamente, Portugal adotou a teoria da irresponsabilidade até o inicio do século
XX, ressalvando alguns atos administrativos que poderiam ensejar em responsabilizacdo, como
nos casos de responsabilidade pessoal dos funcionarios no exercicio de suas fungées. Nos casos
de erro de oficio ou de abuso de poder, essa previsao vinha no artigo 14.° da Constituicdo da
Republica de 1822153,

A evolucdo das teorias de responsabilizacdo do Estado contra atos praticados em
desfavor dos jurisdicionados é morosa, possuindo mudancas pontuais. Conforme indica o

professor Ricardo Pedro,

Este regime de irresponsabilidade do Estado pela sua actuagdo provida de “jus
imperium” foi mantido pelo Codigo de Seabra, de 1867, nos artigos 2399.° ¢ 2400.°,
sendo contrariado apenas em situacBes pontuais pela jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Administrativo90. No entanto, a revisdo do Codigo de Seabra operada em
1930, pelo Decreto-lei n.° 19 126, de 16 de Dezembro, por via da alteracdo da redaccédo
do artigo 2399.°, estabeleceu a responsabilidade do Estado e das Autarquias
solidariamente com os seus funcionarios por actos ilegais por si praticados no ambito
das respectivas competéncias. Por sua vez, o Codigo Administrativo de 1936-1937,
nos artigos 366.° e 367.°, reconheceu também a responsabilidade das Autarquias por

151 ZANCANER, Weida — Da responsabilidade extracontratual da Administracdo Publica. So Paulo: Revista
dos Tribunais, 1981. p. 25.

152 MEIRELLES, Hely Lopes — Direito Administrativo brasileiro. 39.2 ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2013.
ISBN 85-203-0771-X. p. 644.

153 PEDRO, Ricardo — Contributo para o estudo da responsabilidade civil extracontratual do estado por
violacao do direito a uma decisdo em prazo razoavel ou sem dilagdes indevidas. Lishoa: Universidade
Nova de Lisboa. p. 22. Dissertacdo de Mestrado em Direito.
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actos de gestdo publica. Ainda assim, até esta data a responsabilidade do Estado e
demais pessoas colectivas é meramente solidaria.?>4

Continua Ricardo Pedro:

Entretanto, no plano constitucional, a Constituicdo de 1933, no seu artigo 8.%/17,
consagrou o direito de reparacdo de toda a lesdo efectiva conforme disposicédo da lei
ordinaria. Assim, tal direito s seria reconhecido se uma lei ordinaria expressamente
0 reconhecesse, 0 que SO aconteceria em casos muito pontuais. Quanto a
responsabilidade por acto da funcdo legislativa manteve-se a regra da
irresponsabilidade. Ja no que se refere a responsabilidade por funcdo jurisdicional, o
Cadigo de Seabra prescreveu disposigdes especiais nos artigos 2401.°, 2402.° e 2403.°
vigorando em regra o principio da irresponsabilidade, com algumas excepcdes,
nomeadamente por “erro judiciario” (cf. artigo 2403.°).1%

Fica evidente que a evolucdo da responsabilizacdo do Estado, em seus trés fatores,

ocorreu de forma gradativa, ficando para o direito portugués positivada a responsabilizacdo dos

atos executivos consagrados pela Constituicdo de 1822, depois ratificada pelo Cddigo de

Seabra.
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PEDRO, Ricardo — Contributo para o estudo da responsabilidade civil extracontratual do estado por
violagdo do direito a uma decisdo em prazo razoavel ou sem dilagdes indevidas. Lisboa: Universidade
Nova de Lishoa. p. 23. Dissertacdo de Mestrado em Direito.

Cddigo de Seabra de 1867 «Artigo 2399.° — Os empregados publicos, de qualquer ordem ou graduagao que
sejam, ndo sdo responsaveis pelas perdas e danos, que causem no desempenho das obrigacBes que lhe sdo
impostas pela lei, excepto se excederem ou ndo cumprirem, de algum modo, as disposi¢des da mesma lei».

«Artigo 2400.° — Se os ditos empregados, excedendo as suas atribuices legais, praticarem actos, de que
resultem para outrem perdas e danos, serdo responsaveis do mesmo modo que o0s simples cidaddos».

Nova redac¢ido do “Artigo 2399.° - Os empregados publicos, de qualquer ordem ou graduacdo que sejam, ndo
sdo responsaveis pelas perdas e danos que causem no desempenho das obrigactes que Ihe sdo impostas por lei,
excepto se excederem ou ndo cumprirem, de algum modo, as disposi¢des da mesma lei, sendo neste caso
solidariamente com eles responsaveis as entidades de que foram serventuarios”.

“Artigo 366." — O concelho, a freguesia e a provincia (o distrito, a partir de 1959) respondem civilmente pelas
perdas e danos resultantes das delibera¢Ges dos respectivos corpos administrativos ou dos actos que 0s seus
6rgdos executivos, funcionérios, assalariados ou representantes praticarem com ofensa da lei, mas dentro das
respectivas atribuicdes e competéncias, com observancia das formalidades essenciais e para a realizacdo dos
fins legais.

§ Unico — Os concelhos respondem ainda, nos termos estabelecidos neste artigo, pelos actos dos
administradores e gerentes dos servicos municipalizados e das juntas de turismo, e os concelhos e as freguesias
pelos actos dos 6rgdos das federagdes de municipios e das unides de freguesias, respectivamente”.

“Artigo 367.°— Os presidentes, vogais, funcionarios, assalariados ou representantes dos corpos administrativos,
e bem assim os administradores e gerentes dos servi¢os municipalizados, federacdes de municipios e unides
de freguesias, sdo pessoalmente responsaveis pelos actos em que intervenham e de que resultem para outrem
perdas e danos, sempre que aqueles ndo tenham sido praticados dentro das suas atribui¢cdes e competéncia, com
observancia das formalidades essenciais e para a realizagdo dos fins legais”.

PEDRO, Ricardo - Contributo para o estudo da responsabilidade civil extracontratual do estado por
violacao do direito a uma decisdo em prazo razoavel ou sem dilagdes indevidas. Lishoa: Universidade
Nova de Lisboa. p. 22. Dissertacdo de Mestrado em Direito.
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No que tange a responsabilizacdo pelos atos legislativos, o direito portugués, como
menciona o professor Ricardo Pedro, quedou-se inerte na evolugdo da teoria da
responsabilizacdo, diferente do que ocorreu nos casos dos atos jurisdicionais, nos quais a
responsabilizacdo do Estado foi positivada ainda no Cdodigo de Seabra em seus artigos 2.401,
2.402 e 2.403' ficando claro que a regra ainda era da teoria da irresponsabilidade, ou seja,
apenas nos casos de flagrante erro judiciario que o Estado seria responsabilizado, como ensina
Ricardo Pedro.

No Brasil, a responsabilizacdo estatal teve sua evolugdo com a aplicacdo de teorias,
comecando pela teoria da irresponsabilidade acima mencionada e conceituada, a teoria da
responsabilidade com culpa, também mencionada acima, a teoria da culpa administrativa e a
teoria da responsabilidade objetiva.

A teoria da culpa administrativa defende que o Estado responderia também pelos atos
de império que decorressem do exercicio de sua funcdo, e ndo somente por atos de gestdo.
Segundo essa teoria, ndo havia a necessidade de identificar o agente estatal gerador do dano,
apenas de demonstrar o mau funcionamento do servico publico.

Nessa perspectiva, a doutrina administrativista denominou tal situacdo de culpa anénima
ou falta do servico. A auséncia do servico implicava o reconhecimento da existéncia de culpa,
e se fazia substancial a demonstracdo do nexo de causalidade entre o fato danoso com o mau
funcionamento do servigo.

Com a evolucgdo da teoria da culpa administrativa surgiu a teoria da responsabilidade
objetiva, também conhecida como teoria do risco, que parte do pressuposto de que € inerente a
funcdo e atuacdo do Estado o risco de dano, devendo este suportar a reparacdo de todo ou
qualquer dano ocasionado ao jurisdicionado sem a necessidade de demonstracao de culpa, ou

seja, 0 nexo de causalidade, em regra, nesse caso é presumido.

157 Cédigo de Seabra de 1867: “Artigo 2401.° — Os juizes serdo irresponsaveis nos seus julgamentos, excepto nos
casos, em que, por via de recursos competentes as suas sentencas forem anuladas ou reformadas por sua
ilegalidade, e se deixar expressamente aos lesados direito salvo para haverem perdas e danos, ou se 0s mesmos
juizes forem ultados ou condenados nas custas, em conformidade do cédigo de processo”.

“Artigo 2402.° - O que fica disposto no artigo precedente ndo obsta as ac¢des, que podem ser intentadas contra
0s juizes, pelos crimes, abusos ou erros de oficio, que cometam no exercicio de suas fungdes”.

“Artigo 2403.° - Mas, se alguma sentenca criminal for executada, e vier a provar-se depois, pelos meios legais
competentes, que fora injusta a condenacdo, tera 0 condenado, ou 0s seus herdeiros, o direito de haver reparagédo
de perdas e danos, que seréa feita pela fazenda nacional, precedendo sentenca controvertida com o ministério
publico em processo ordinario”.
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A teoria da responsabilidade objetiva foi reconhecida e positivada no ordenamento
juridico brasileiro a partir da Constituicio Federal de 1946, no artigo 141, 37, e no artigo 194%°8,
Foi assegurado ao individuo o direito de representar, mediante peticdo dirigida aos poderes
publicos, contra abusos de autoridades, e promover a responsabilidade dessas autoridades
publicas. Continua o constituinte afirmando que as pessoas juridicas de direito pablico interno
sdo responsabilizadas na seara civil pelos danos que os seus funcionarios, no exercicio de suas
funcdes, causem a terceiros, podendo o Estado aviar agdo regressiva contra os funcionarios
causadores do dano quando houver culpa por parte destes.

A teoria da responsabilidade objetiva é adotada no Brasil até os dias atuais. O poder
constituinte derivado em 1998, seguindo os ditames da constituicdo de 1946, acrescentou no
seu artigo 37 o paragrafo 6°%°°, que impde a responsabilidade objetiva do Estado e
responsabilidade subjetiva do funcionario nos casos de culpa comprovada desse funcionario.

A teoria da responsabilidade objetiva adotada pelo ordenamento juridico brasileiro tem
como caracterizacdo a conduta estatal. Ndo se fala em culpa ou dolo, a responsabiliza¢do do
Estado se d& em razdo da caracterizacdo de um ato licito ou ilicito capaz de produzir lesdo ao
jurisdicionado, bastando apenas a demonstracdo da relacdo entre um ato praticado e o resultado
danoso.

Brasil e Portugal tiveram a evolucéo sobre a responsabilizagéo civil do Estado por atos
ilicitos préaticos de forma quase que conjunta, tendo as mesmas influéncias para a adocao de
determinadas teorias como, por exemplo, o direito francés, no que tange a teoria da
irresponsabilidade. O que podemos diferenciar entre os dois ordenamentos juridicos é a
influéncia do direito internacional nos Estados, tendo em vista que o direito portugués tem forte
influéncia do parlamento europeu e das normas internacionais por este imposta, bem como pelas

cortes europeias internacionais de justica, que tém como substrato riquissimo jurisprudéncia

158 Art. 141 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos
direitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes:
§ 37 - E assegurado a quem quer que seja o direito de representar, mediante peticdo dirigida aos Poderes
Publicos, contra abusos de autoridades, e promover a responsabilidade delas.
Art. 194 - As pessoas juridicas de direito publico interno séo civilmente responsaveis pelos danos que os seus
funcionarios, nessa qualidade, causem a terceiros.
Paragrafo Unico - Caber-lhes-4 acdo regressiva contra os funcionarios causadores do dano, quando tiver havido
culpa destes.

159 Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito

Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte:

§ 6° As pessoas juridicas de direito pablico e as de direito privado prestadoras de servicos pablicos responderéo
pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o
responsavel nos casos de dolo ou culpa.

88



sobre o assunto de responsabilizacdo civil do Estado pelo “anormal funcionamento da

administracdo da justica” 0,

4.4 Responsabilidade do Estado perante a configuracdo da omissédo do juiz frente aos

casos urgentes

E necessario fazermos uma separagio do subcapitulo que trata sobre a responsabilidade
do Estado sobre os atos praticados, tendo em vista que a evolugdo histdrica se deu de forma
separada, ou seja, atos de gestdo, atos legislativos e atos jurisdicionais evoluiram
separadamente, em tempo distinto.

Neste subcapitulo nos ateremos apenas a responsabilidade do Estado pelo mau
funcionamento da justica, no que tange a omissdo perpetrada pelo juiz frente as decisdes
urgentes, que, por sua natureza, merecem mais atencéo e efetividade temporal.

No que concerne a responsabilidade civil do Estado pelo mau funcionamento da justica,
temos como referéncia doutrinaria o professor Ricardo Pedro, que em sua obra
“Responsabilidade civil do Estado pelo mau funcionamento da administragao da justi¢a” trouxe
de forma pormenorizada o tema acima mencionado.

Na esfera da responsabilizacdo do Estado, nos casos de descumprimento de
mandamento legal e que cause efetivo prejuizo ao jurisdicionado, a responsabilidade do Estado
é assegurar aos jurisdicionados as condi¢es imprescindiveis para a busca de justica.

O poder estatal, em sua divisdo, pelo poder judiciario, tem como escopo principal a
entrega da prestacao jurisdicional nos prazos e limites que o ordenamento juridico instituiu.

No que tange a responsabilidade civil do Estado pelo mau funcionamento da
administracdo da justica, que se tem como pressuposto inicial aplicar a eficacia imediata do
direito a reparacdo dos danos causados pelo Estado, através de seus entes publicos, como uma
das faces do direito de acesso ao direito e a tutela jurisdicional efetiva'®?.

O direito a indenizacdo pelos danos sofridos, pela ma conducéo dos atos jurisdicionais,
teria como causa de existir a natureza de instrumento inibidor, para que o direito ao acesso

efetivo ao judiciario seja comtemplado ao jurisdicionado. Sobre a ideia de o direito de

160 PEDRO, Ricardo — Responsabilidade civil do Estado pelo mau funcionamento da administracdo da
justica: fundamento, conceito e &mbito. Lisboa: Almedina, 2016. ISBN 978-972-40-6607-3. p. 61-63.

161 |dem — Op. Cit. p. 49.
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indenizacgéo devido a atos ilicitos perpetrados pelo Estado ser um instrumento do acesso efetivo

a justica, leciona Ricardo Pedro:

A intima ligacdo entre o direito a ser indemnizado pelo mau funcionamento da
administracdo da justiga e o direito fundamental a tutela jurisdicional efectiva leva a
consideracao de que aquele direito a reparagdo possa ser invocado directamente e por
si mesmo quando se encontrem vulnerados direitos fundamentais por forca da falta de
efectividade — assim o imp8e a leitura conjugada dos artigos 22.°, 20.° e 18.° da
Constituicdo.'6?

Sustenta a doutrina que o dever de indenizacdo do Estado frente a danos causados pela
administracdo da justica, no que se refere a sua ineficiéncia, que tem como escopo principal a
morosidade judicial, é observar todas as outras viola¢6es do direito a tutela jurisdicional efetiva
que d&o escopo ao funcionamento defeituoso da justica, gerando o direito a indenizacdo pelos
danos porventura causados®3,

O papel do Estado de entregar uma tutela jurisdicional efetiva deve ser observado como
decorréncia do principio de legalidade, que vincula toda acdo do Estado, tendo em vista que a
lei deve ser suportada, em primeiro plano, pelo Estado, ou seja, aquele que a editou. Certo que
a lei é elaborada para a regulamentagdo social, € necessario o seu integral cumprimento pelo
proprio Estadol®,

Decerto que a natureza da atividade jurisdicional € a aplicacdo da norma juridica, em
regra, de forma contenciosa nos casos trazidos a jurisdicao, visando firmar o conflito através de
uma solucéo justa, trazendo a sensacao de efeito pacificador.

Devido & absorcéao da responsabilidade do Estado em tutelar os direitos dos individuos,
retirando deles o poder da autotutela, ndo é possivel afastar a exigéncia da obrigacao do Estado
em garantir que seja aplicada a norma juridica de forma efetiva.

A atividade jurisdicional € trazida ao nivel de fungdo essencial estatal, ndo havendo
quaisquer diferenciagcdes das funcbes legislativa e executiva, tonando-se dever de todos os
poderes o cumprimento dos ditames legais, sendo que o seu descumprimento ensejara no dever

de reparagéo do dano causado.

162 PEDRO, Ricardo — Responsabilidade civil do Estado pelo mau funcionamento da administracdo da
justica: fundamento, conceito e &mbito. Lisboa: Almedina, 2016. ISBN 978-972-40-6607-3. p. 49.

163 |dem — Ibidem.

164 DELGADO, José Augusto — Responsabilidade civil do Estado pela demora na prestagdo jurisdicional [Em
linha]. Santa Catarina: Universidade Federal de Santa Catarina. [Consult. 07 Set. 2018]. Disponivel em
http://egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/9702-9701-1-PB.pdf. p. 2.
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N&o ha como desvencilhar a funcéo jurisdicional do Estado, com as demais funcgdes,
pois, como ja dito alhures, a fungdo jurisdicional é fator primordial para a caracterizagdo dos
direitos e garantias fundamentais, ensejando assim obrigacfes ao Estado em efetiva-la.
Configurado o dano ao jurisdicionado provocado pelo Estado, por qualquer ato comissivo ou
omissivo de seus agentes 0s representando em seus servicos, surge o dever de indenizacéo,
como reparagao posterior ao dano causado.

Para o melhor entendimento da responsabilizacdo do Estado pelos atos jurisdicionais, é
imperioso distinguirmos as expressdes “atos judiciais” e “atos judiciarios”. Atos judiciais tém
como elemento os atos jurisdicionais do juiz, aqueles alusivos a funcdo especifica da carreira
da magistratura 1%, Referem-se a toda atividade exercida pelo juiz nos atributos de sua funcéo
como tomadas de decisdes, proferimentos de despachos ordinatdrios, bem como o cumprimento
de prazos impostos pela legislacdo. Atos judiciarios € uma expressdo que tem sido reservada
aos atos administrativos de apoio praticados no Judiciario. Como todo poder do Estado, o
Judiciario produz indmeros atos de administracdo, além daqueles que correspondem
efetivamente a sua funcdo tipica. S@o, portanto, atos administrativos diversos dos atos
jurisdicionais, estes peculiares ao exercicio de sua fun¢ao*®®.

Em alusdo aos atos judiciarios, aplicar-se-a sobre eles a responsabilidade civil objetiva,
quando presentes 0s pressupostos para sua configuracdo. Podemos asseverar que se adequam
todos os atos dos 6rgdos que apoiam administrativamente, bem como o 6rgédo judicial do Poder
Judiciario e todos os atos praticados pelos agentes do Poder Judiciério.

No entendimento do Supremo Tribunal Federal:

No que condiz aos atos judiciais tipicos, estes sdo, em principio, insuscetiveis de
redundar na responsabilidade objetiva do Estado'®’. Sdo eles protegidos por dois
principios béasicos. O primeiro é o da soberania do Estado: sendo atos que traduzem
uma das func@es estruturais do Estado, refletem o exercicio da prdpria soberania. O
segundo é o principio da recorribilidade dos atos jurisdicionais: se um ato do juiz
prejudica a parte no processo, tem ela 0s mecanismos recursais e até mesmo outras
acles para postular a sua revisdo. Assegura-se ao interessado, nessa hipdtese, o
sistema do duplo grau de jurisdicdo®,

165 CARVALHO FILHO, José dos Santos — Manual de Direito Administrativo. 28.2 ed. S0 Paulo: Editora
Atlas, 2015. ISBN 978-85-224-9738-6. p. 689.

166 |dem — Ibidem.

167 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL — RE 429.518-SC. Publicacdo DJ 14/09/2004 PP- 00040 [Em linha].
Brasilia: STF, 2004. [Consult. 05 Out. 2018]. Disponivel em www.stf.jus.br. p. 2.

188 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL - RE 111609 / AM — AMAZONAS [Em linha]. Brasilia: STF, 2004.
[Consult. 05 Out. 2018]. Disponivel em www.stf.jus.br. p. 5.
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Sobre a responsabilizacdo dos atos judiciais tipicos, a doutrinaria majoritaria e
jurisprudéncia no Brasil entende que o instituto da coisa julgada, aplicavel as decisdes judiciais,
tem o intuito de dar definitividade a solugdo dos litigios, obediente ao principio da seguranca
das relacdes juridicas. Assim, se a decisao judicial causou prejuizo a parte e esta ndo se valeu
dos recursos para revé-la, sua inércia a impede de reclamar contra o ato prejudicial. Se, ao
contrério, o ato foi confirmado em outras instancias, é porque ele tinha legitimidade, sendo,
entdo, inviavel a producéo de danos a parte®,

Mas dentro deste contexto existe a possibilidade de responsabilizacdo pelos atos
judiciais tipicos, nos casos em que 0 juiz pratica ato jurisdicional com o intuito deliberado de
causar prejuizo a parte ou a um terceiro. Configura-se, assim, conduta dolosa, e revela, sem
duavida, uma violacéo a dever funcional, como trazido pela Lei Organica da Magistratura em
seu artigo 49'7°. O legislador, ao editar o artigo 143, | e 11, do Codigo de Processo Civil'™,
reproduziu os ditames da lei organica da magistratura, ambos trazendo a possibilidade de
responsabilizacdo da pessoa do juiz solidariamente com o Estado, quando configurada a
intencdo em causar o dano.

Nesse caso, a responsabilidade é individual do juiz, cabendo-lhe, em consequéncia, o
dever de reparar 0s prejuizos que causou. Contudo, ninguém pode negar que o0 juiz € um agente
do Estado. Sendo assim, ndo pode deixar de incidir também a regra do artigo 37, paragrafo 6°,
da Constituicdo Federal brasileira, que determina civilmente responsavel a pessoa juridica
federativa (a Unido ou o Estado-Membro), ficando assegurado, porém, o direito a acdo de
regresso contra o juiz. Para a compatibilizacdo da norma do Cddigo de Processo Civil com a
Constituicdo, reconhece-se que o prejudicado pelo ato jurisdicional doloso tera a alternativa de
propor a acdo indenizatoria contra o Estado ou contra o proprio juiz responsavel pelo dano, ou,

169 CARVALHO FILHO, José dos Santos — Manual de Direito Administrativo. 28.2 ed. Sdo Paulo: Editora
Atlas, 2015. ISBN 978-85-224-9738-6. p. 690.

170 Art. 49 - Respondera 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 o oficio, ou a requerimento das
partes.

Paragrafo Unico - Reputar-se-ao verificadas as hipoteses previstas no inciso |1 somente depois que a parte, por
intermédio do Escrivao, requerer ao magistrado que determine a providéncia, e este ndo lhe atender o pedido
dentro de dez dias.

171 Art. 143. O juiz responderd, civil e regressivamente, por perdas e danos 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 da
parte.

Paragrafo Unico. As hipoteses previstas no inciso 11 somente serdo verificadas depois que a parte requerer ao
juiz que determine a providéncia e o requerimento ndo for apreciado no prazo de 10 (dez) dias.

92



ainda, contra ambos, o que € admissivel porque o autor tera que provar, de qualquer forma, que
a conduta judicial foi consumada de forma dolosal’2.

Como excecao, o ato judicial causador do dano pode ter sido praticado de forma culposa,
nos casos em que o juiz profere decisdo de modo negligente, sem ter apreciado devidamente as
provas produzidas no processo. Nesse caso, ndo fica caracterizado dolo do julgador em causar
prejuizo ao jurisdicionado.

Nos processos criminais, o Codigo de Processo Penal brasileiro prevé a
responsabilidade civil do Estado. Trata-se da revisdo criminal, acdo especial que visa a

desconstituicdo de sentenca que contenha erro judiciario. O artigo 630 desse Codigo'™

prevé a
possibilidade da parte recorrer arguindo uma revisao criminal, e poderd o tribunal reconhecer o
direito a uma justa indenizacdo pelos prejuizos causados. Essa norma foi abracada pelo artigo
50, LXXV, da Constitui¢do brasileira, segundo o qual “o Estado indenizara o condenado por
erro judiciario, assim como o que ficar preso além do tempo fixado na sentenga”. 1sso significa
que se o individuo é condenado em virtude de uma sentenca que contém erro judicial, inclusive
por conduta culposa do juiz, ele tem direito a reparacdo dos prejuizos, a ser postulada em acéo
ajuizada contra o Estado®’.

Os atos judiciais de natureza penal podem gerar responsabilidade civil ao Estado e ao
juiz, mesmo que de forma culposa. No entanto, ndo se pode dizer o mesmo em relagdo a atos
de natureza civel, de acordo com a doutrina e a jurisprudéncia patria.

Como regra, conforme ja visto, 0s atos jurisdicionais decorrentes de conduta culposa do
juiz na area civel ndo ensejavam a responsabilidade civil do Estado, pois afinal teria o

interessado 0S mecanismaos recursais com vista a evitar o dano.

172 No sentido da alternativa, ver PORTO, Mario Moacyr - Responsabilidade do Estado pelos atos de seus
juizes, p. 9-14; LOUREIRO FILHO, Lair da Silva - Responsabilidade publica por atividade judiciaria no
direito brasileiro, p. 27. Contra, admitindo apenas a responsabilidade do Estado, ver SILVA, Juary — A
Responsabilidade do Estado por atos judiciarios e legislativos. Sdo Paulo: Saraiva, 1985. p. 216-220.

173 Art. 630. O tribunal, se o interessado o requerer, podera reconhecer o direito a uma justa indenizagéo pelos
prejuizos sofridos.

§ 1° Por essa indenizagdo, que seré liquidada no juizo civel, responderd a Unido, se a condenacéo tiver sido
proferida pela justi¢a do Distrito Federal ou de Territdrio, ou o Estado, se o tiver sido pela respectiva justica.

§ 2° A indenizacéo néo sera devida:

a) se 0 erro ou a injustica da condenacao proceder de ato ou falta imputavel ao prdprio impetrante, como a
confissdo ou a ocultacdo de prova em seu poder;

b) se a acusacao houver sido meramente privada.

174 CARVALHO FILHO, José dos Santos — Manual de Direito Administrativo. 28.2 ed. S0 Paulo: Editora
Atlas, 2015. ISBN 978-85-224-9738-6. p. 690.
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O texto abrigado no artigo 5°, LXXV, da Constituicdo Federal brasileiral’® da margem
a davidas, visto que se limita a mencionar o condenado por erro judiciario sem especificar de
qual tipo de condenacdo se trata, se civel ou criminal. N&o obstante, parece-nos inteiramente
cabivel distinguir os atos tipicamente jurisdicionais do juiz — normalmente praticados dentro do
processo judicial — dos atos funcionais, ou seja, daquelas acdes ou omissdes que digam respeito
a atuacdo do juiz fora do processo. Neste ultimo caso, diferentemente do que sucede naqueles,
se tais condutas provocam danos & parte sem justo motivo, o Estado deve ser civilmente
responsabilizado, ainda que o juiz tenha agido de forma apenas culposa.

O artigo 37, pardgrafo 6°, da Constituicdo Federal brasileira € claro ao fixar a
responsabilidade estatal por danos que seus agentes causarem a terceiros, e entre seus agentes
se encontram, & evidéncia, inseridos os magistrados. E o caso, por exemplo, em que 0 juiz
retarda, sem justa causa, 0 andamento de processos; ou perde processos por negligenciar em
sua guarda; ou deixa, indevidamente, de atender a advogado das partes; ou, ainda, pratica abuso
de poder em decorréncia de seu cargo*’®.

Contudo, uma questdo que traz debates calorosos é a que consiste em saber se ha
responsabilidade civil do Estado pela violag¢do do principio da “duragéo razoavel do processo,
insculpido no artigo 5°, LXXVIII, da Constituicdo Federal” 177,

Para alguns estudiosos, se a violacdo decorrer de falha no servico judicidrio ou em
paralisacGes injustificadas do processo, 0 Estado esta sujeito a responsabilidade objetiva, com
base no artigo 37, paragrafo 6°, da Constituicio Federal'®,

E cedico afirmar que, ainda majoritariamente nos casos de atrasos no processo, a
doutrina entende que a duracdo razoavel é expressdo fluida e sem densidade de exatiddo. A
ofensa ao referido principio implicara sempre a investigacdo sobre a forma como se

desenvolveu o servico, de modo que a conclusdo a que chegar o intérprete tera que enveredar

175 Art. 5°(...)

LXXV - o Estado indenizard o condenado por erro judiciério, assim como o que ficar preso além do tempo
fixado na sentenca;

176 CARAVALHO FILHO, José dos Santos — Manual de Direito Administrativo. 28.2 ed. S4o Paulo: Editora
Atlas, 2015. ISBN 978-85-224-9738-6. p. 692

U7 Art, 5°(...)

LXXVIII - a todos, no &mbito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duracdo do processo e 0s
meios que garantam a celeridade de sua tramitagao.

178 ANDRE LUIZ NICOLITT apud CARVALHO FILHO, José dos Santos — Op. Cit. 704.
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pelo terreno da culpa no servigo. A hipdtese, pois, € a de incidéncia da responsabilidade
subjetiva, devendo ser demonstrada a culpa®’.

Faz-se necessario, para o melhor entendimento sobre a configuracdo da
responsabilidade pela omissdo do juiz e pela morosidade, lancarmos méo dos ensinamentos do
professor Ricardo Pedro, que diz: a omissdo pode ser distinguida entre omissdo pura ou de
passividade na adocdo de atos no processo declarativo principal, de medidas cautelares ou de
condutas de execucdo na atividade de administragdo da justica que, pela sua gravidade e
transcendéncia, tenham levado a ineficacia da tutela jurisdicional efetiva, configurando mau

180

funcionamento da administracdo da justica™". Continua Ricardo Pedro:

(...) estdo aqui incluidas todas as omissdes indevidas que poderdo ter lugar na
administracdo da justica, quer se trate de omissbes no exercicio da funcdo
jurisdicional, quer da administrac&o da justica em sentido amplo, e, portanto, omissées
do juiz e de todo o pessoal ao servico da administracdo da justiga.8

O mau funcionamento da administragéo da justica pela omissao do juiz em sua funcéo
jurisdicional se apresenta sob duas vertentes: a omissdo no exercicio da funcéo jurisdicional
tipica e a omissdo no exercicio jurisdicional atipico, que se traduz numa funcdo meramente
administrativa. Contudo, a omisséo jurisdicional, em seu sentido amplo, resulta principalmente
dainatividade do juiz ou de qualquer outro agente publico responsavel pelo impulso processual,
podendo também ser de um 6rgéo, de varios sujeitos ou de varios 6rgdos distintos. Embora a
adocdo de medidas concretas seja exigida a um tribunal especifico, sua inatividade pode resultar
da falta de expediente de um outro tribunal ou entidade judiciaria'®.

O mau funcionamento encontra a sua concretizacdo em muitas das situacbes de
omissOes indevidas, cuja situacdo mais grave Se centra na omissdo total da prestacdo
jurisdicional e a mais comum no retardamento indevido daquela prestacao*,

A premissa do mau funcionamento da atividade jurisdicional, consubstanciado pela

morosidade é objeto de pesquisa, tendo em vista que a morosidade enseja na violagdo do direito

1% CARVALHO FILHO, José dos Santos — Manual de Direito Administrativo. 28.2 ed. Sdo Paulo: Editora
Atlas, 2015. ISBN 978-85-224-9738-6. p. 704.

180 PEDRO, Ricardo — Responsabilidade civil do Estado pelo mau funcionamento da administracdo da
justica: fundamento, conceito e &mbito. Lisboa: Almedina, 2016. ISBN 978-972-40-6607-3. p. 362.

181 |dem — Ibidem.
182 |dem — Op. Cit. p. 363.
183 |dem — Ibidem.
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a uma decisdo em prazo razoavel. Como descreve Ricardo Pedro, a violagdo a uma decisdo no
prazo razoavel representa o tipico caso de mau funcionamento?84,

Quando se fala em responsabilizacdo pela omissdo e consequentemente pela
morosidade, deve-se dar atencdo para dois aspectos. O primeiro diz respeito ao fato de a
violacdo do direito a uma decisdo em prazo razoavel se apresentar como um conceito
indeterminado, mas determinavel, que revela um modo préprio de concretizagdo. Para tal, muito
tem contribuido o vasto trabalho do Tribunal Europeu de Direitos Humanos, sobre o qual se
deve ter em conta os critérios de determinacdo do conceito de prazo razoavel, que sdo: “a)
complexidade do caso, b) conduta do requerente, ¢) conduta das autoridades e d) importancia
do litigio para o interessado®. O segundo aspecto se relaciona com o fato de o legislador ter
consagrado um regime especial para a reparacdo de danos causados por morosidade nos
processos laborais urgentes por despedimento ilicito!®®.

Diante de uma omissdo que gerara fatalmente morosidade, violando assim o direito a
uma decisdo em prazo razoavel, acarretando sérios prejuizo a parte litigante, deverd o Estado
ser responsavel civilmente pelos danos suportados.

Com a devida vénia, discordamos da posicdo da doutrina majoritaria brasileira,
abalizando-se pelos ensinamentos doutrinarios portugués, pois a configuracdo da
responsabilizacdo por ato jurisdicional tipico ndo se resume apenas em suposto erro in
judicando. O juiz, ao deixar de apreciar um pedido incidental, incorre em omissdo, nao
respeitando o prazo razoavel do processo. Com isso, ndo ha que se falar em investigacao das
causas, devido a ser um ato omissivo, e tal ato ser de dificil producdo de probatéria.

Igualmente, outra situacdo que causa prejuizo ao jurisdicionado é a omissao
jurisdicional ndo ser amparada pela legislacdo, com a existéncia de possibilidade de
interposicdo de recursos, ficando a parte litigante extremamente prejudicada, pois ndo ha nada
que se fazer.

Diante da configuracdo da responsabilidade do Estado pelo mau funcionamento da
administracdo da justica, ndo poderiamos ficar silentes quanto as excludentes do dever de

indenizar, que excluem a responsabilidade do Estado.

184 PEDRO, Ricardo — Responsabilidade civil do Estado pelo mau funcionamento da administracdo da
justica: fundamento, conceito e &mbito. Lisboa: Almedina, 2016. ISBN 978-972-40-6607-3. p. 364.

185 |dem — Ibidem.
186 |dem — Op. Cit. p. 363.
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Entre as hipdteses de excludéncia de ilicitude, isentando o dever do Estado de indenizar,
estdo a culpa da vitima, a culpa de terceiro, o caso fortuito, a forca maior e o estado de
necessidade.

Configurada a culpa exclusiva da vitima, concorrendo exclusivamente para o dano
contra si ocorrido, ndo hd que se falar em configuracdo de responsabilidade civil e,
consequentemente, em dever de indenizar.

Quando configurada a culpa de terceiro, o fundamento da excludente da
responsabilidade segue 0 mesmo caminho da culpa exclusiva da vitima, devido a acdo direta de
terceiro, interferindo danosamente na relacdo juridica entre particulares e Poder Publico. Este,
apo6s demonstrar haver tomado os cuidados usuais, fica isento da responsabilidade, sendo certo
que a excludente s6 ocorrera se ficar provado que o Estado ndo concorreu, de nenhum modo,
para a existéncia do fato lesivo.

Por caso fortuito e de forca maior podemos entender por fato da natureza, isentando,
assim, o Estado do dever de indenizar, mesmo havendo prejuizo ao jurisdicionado. E
necessario, contudo, que seja esse fato da natureza comprovadamente irresistivel, inevitavel e
imprevisivel.

No caso do estado de necessidade, ndo respondera o Estado quando os danos provocados
resultarem de sua atuacdo por estado de necessidade. Vem a tona a preponderancia de interesses
gerais publicos sobre os interesses particulares.

Ante a apresentacdo das possibilidades de responsabilizacdo do Estado nos casos de
omissdo no cumprimento de ato judicial, bem como a possibilidade de excludente de tal
responsabilidade, necessario se faz passarmos a investigacdo para a possibilidade de
responsabilizacdo do Estado nos casos de omissao jurisdicional de acordo com a teoria da perda
de chance.

E certo que a teoria da perda de chance ainda tem seguidores a seu favor e outros que
repugnam a possibilidade, devendo esta matéria ser debatida, pois os tribunais em sua maioria,
mesmo que comedidamente, ja adotam a aplicacdo de tal teoria nos casos de responsabilidade
civil.

A teoria da perda de chance ou oportunidade se trata de uma idealizagdo doutrinéria
e jurisprudencial, com inicio historico na Franca, fixando como uma outra categoria de dano,
tendo em vista que a responsabilidade civil se configura quando ocorridos danos materiais,

danos morais e danos estéticos.
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A perda de chance se traduz na privacdo da possibilidade de se obter determinada
vantagem ou evitar certo prejuizo, sem que se saiba se a vantagem a obter ou o prejuizo a evitar
se concretizariam caso a chance néo se tivesse perdido®®’.

Desta maneira, a perda de chance se trata de um dano de dificil verificacdo, o dano
que se origina a partir de uma oportunidade perdida, pois esté ligado a uma probabilidade,
uma situacao que possivelmente aconteceria caso a conduta do agente violador ndo existisse.
Por isso, aproxima-se dos danos eventuais que nao sdo passiveis de indenizagdo, sendo essa
teoria rechacada.

A ideia nuclear da teoria da perda de chance é a possibilidade de responsabilizacao
do agente, quando demonstrado o impedimento da vitima em alcancar o direito almejado,
impedindo-a de exercer beneficios consequente da agdo, ou até mesmo de evitar uma
desvantagem. Assim, de acordo com a teoria, a vitima garante a obtencao da reparacao civil,
devido a frustracdo da expectativa. De acordo com o voto condutor da Desembargadora

Cristina Neves,

a perda de chance reporta-se obviamente a probabilidade de concessdo do direito,
certo que se trata de expectativa de direito e com isso poderd ocorrer fatores que o
impossibilite, visando-se com esta teoria, como refere o acérddo do STJ (05/02/13)
distribuir o risco da incerteza causal entre as partes envolvidas, isto é, o lesante
responde apenas na proporcéo e na medida em que foi autor do ilicito, traduzindo uma
solucdo equilibrada que pretende conformar-se com uma sensibilidade juridica a que
repugna a desoneracdo do agente danoso por dificuldades probatérias, mas, também,
que ndo comina a reparacdo da totalidade do dano que, eventualmente, nédo
cometeu.®

Continua em seu voto a Desembargadora Cristina Neves:

a jurisprudéncia é pioneira na teorizagao da perda de chance, referindo-se, em regra,
aos casos em que o lesado se encontra numa situacdo de desequilibrio ou de
desigualdade de armas relativamente ao agente, porque carece de conhecimentos e
meios para fazer apreciar e demonstrar a existéncia da causalidade, atenuando as
dificuldades da prova, tendo ainda como efeito distribuir entre as partes a carga da
incerteza, mas fazendo incidir sobre o lesante, apenas, a responsabilidade
proporcional @ medida do dano que causou. Porém, a questdo da perda de
oportunidade diz respeito, ndo a teoria da causalidade juridica ou da imputacéo
objetiva, mas antes a teoria da causalidade fisica, e, tanto assim é, que a teoria da perda
de chance conduz a um alargamento dos casos de responsabilidade, enquanto que a

187 |LEITAO, Anténio Pedro Santos — Da Perda de Chance: Problematica do enquadramento dogmaético.
Coimbra: Universidade de Coimbra. p. 08. Dissertacdo de Mestrado em Direito.

188 TRIBUNAL DA RELACAO DE LISBOA — AC 3906/17.4T8VIS.L1-6. 16/05/2019 [Em linha]. Lisboa: 2019.
[Consult. 11 Jul. 2019]. Disponivel em
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/4ch51f0db0d1f38680258402003297e8?0p
enDocument&Highlight=0,responsabilidade,civil ,por,perda,de,chance. p. 4.
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teoria da causalidade juridica ou da imputacdo objetiva leva a uma restricdo dos
mesmos.'8°

A teoria da perda de chance funda na préatica de um ato ilicito ou no abuso de direito
que impossibilita a obtencdo de algo que era esperado pela vitima, seja um resultado positivo
ou negativo, consubstanciado na ndo ocorréncia de um prejuizo, gerando um dano a ser
reparado.

Quando tratamos da perda de chance, devemos diferenciar a ocorréncia de dano dos
danos materiais e morais, pois estes sdo de natureza objetiva. Ja o dano perpetrado pela perda
de chance é de dificil diagnostico, devendo ser analisada a probabilidade do resultado
pretendido.

Dentro da existéncia da teoria da perda de chance, é oportuno destacar que o Estado
podera ser responsabilizado com base nessa teoria, sendo que a omissao do julgador frente a
casos urgentes pode gerar danos ao jurisdicionado que merecem reparacao, tendo em vista
que a omissdo do Estado elimina a possibilidade de o jurisdicionado ver sua pretensao

legitima frustrada, causando prejuizos que podem ser imensuraveis.

4.5 Auséncia de instrumentos imediatos e efetivos nos casos de omissao do juiz frente aos

pedidos urgentes

Nos topicos anteriores foram mencionados 0s instrumentos correcionais para o caso de
atos comissivos e omissivos do juiz, a possibilidade de recurso se houver uma decisdo sobre 0s
pedidos urgentes e a possibilidade de responsabilizacdo do Estado pelo cometimento de atos
ilicitos de seus agentes. Contudo, o que este trabalho tem o fito de demonstrar é a falta de
instrumentos imediatos quando nos deparamos com a omisséo do juiz frente a casos urgentes.

A parte processual, quando busca a guarida estatal, deseja ver seu pelito resguardado,
dentro de um prazo razoavel, ser julgado de forma satisfatdria. No nosso caso, dos operadores
do direito, desejamos ver o caso sendo julgado e sendo respeitados todos os direitos e garantias

trazidos pelas legislacdes domesticas e internacionais, perseguindo a efetiva justica.

189 TRIBUNAL DA RELACAO DE LISBOA — AC 3906/17.4T8VIS.L1-6. 16/05/2019 [Em linha]. Lisboa: 2019.
[Consult. 11 Jul. 2019]. Disponivel em
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/4ch51f0db0d1f38680258402003297e8?0p
enDocument&Highlight=0,responsabilidade,civil ,por,perda,de,chance. p. 4.
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Ocorre que em determinadas contendas judiciais as partes trazem para o judiciario casos
de extrema urgéncia que precisam de aprecia¢do imediata, pois o direito ali em risco podera
perecer com a morosidade, tornando indtil o efeito do processo e indo de encontro aos preceitos
do acesso a justica.

Quando nos deparamos com uma decisdo, num pedido de tutela de urgéncia antecipada
ou procedimento cautelar, podemos lancar mao dos recursos cabiveis que, no caso do Brasil,
trata-se do agravo de instrumento regulamentado pelo artigo 1.015 do Cddigo de Processo Civil.
No ordenamento juridico portugués temos a figura do recurso ordinario de apelacdo, previsto
no artigo 644 do Caodigo de Processo Civil.

Para os casos em que fique configurada a omissdo do juiz em sua fungéo jurisdicional
tipica, ensejando assim em algum dano ao jurisdicionado, é possivel lancar mao das a¢des de
responsabilizacdo do Estado, para haver, posteriormente, ressarcimento dos prejuizos
suportados, lembrando que muitos prejuizos sdo imensuraveis patrimonialmente.

Contudo, no que se refere a omissao do juiz frente ao caso urgente, onde este tem o
dever de se manifestar positiva ou negativamente sobre o pelito urgente colocado, mas deixa
de apreciar tal pedido antecipatério, ficam as partes sem qualquer recurso cabivel para ver seu
pelito apreciado pelo Estado Juiz.

Como sabemos, 0s juizes possuem prazos a serem cumpridos, mas tais prazos sdo
improprios, ou seja, ndo preclusivos, ou até mesmo ndo vinculativos. O juiz ndo estd obrigado
ao seu cumprimento, pelo fato de sempre haver a justificativa de acimulo de trabalho, o
isentando de qualquer san¢éo a ser imposta.

No direito brasileiro, o Codigo de Processo Civil trouxe em seu artigo 226, com
correspondéncia com o artigo 219'*°, nos casos das decisdes interlocutdrias o prazo para
proferimento de decisdo € de dez dias uteis, lembrando que tal prazo é improprio.

Deste modo, a legislacdo brasileira, no artigo 235 do Codigo de Processo Civil*®,

inovou em relacdo aos prazos a serem cumpridos pelos juizes, e estabeleceu mecanismos para

190 Art. 219. Na contagem de prazo em dias, estabelecido por lei ou pelo juiz, computar-se-do somente os dias
Gteis.
Paragrafo Unico. O disposto neste artigo aplica-se somente aos prazos processuais.
Art. 226. O juiz proferiré:
I - os despachos no prazo de 5 (cinco) dias;
Il - as decisdes interlocutérias no prazo de 10 (dez) dias;
111 - as sentencas no prazo de 30 (trinta) dias.

191 Art. 235. Qualquer parte, o Ministério Plblico ou a Defensoria Plblica podera representar ao corregedor do
tribunal ou ao Conselho Nacional de Justica contra juiz ou relator que injustificadamente exceder os prazos
previstos em lei, regulamento ou regimento interno.
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desencadear a apuracgdo de responsabilidade disciplinar do magistrado que ndo cumprir o prazo
fixado no Cédigo.

O estabelecimento de prazos para o juiz e a possibilidade de representagcdo contra o
magistrado que eventualmente ndo observe o estipulado nédo altera a natureza do prazo, que
continua sendo imprépria, na medida em que sua inobservancia, em principio, ndo produzira
efeitos processuais em relacéo ao desfecho da causa.

Contudo, o artigo 235 do Codigo de Processo Civil versa sobre a possibilidade das
partes, Ministério Publico, Defensoria Publica, proporem uma representacdo ao corregedor do
Tribunal ou ao Conselho Nacional de Justica contra o juiz ou relator que injustificadamente
exceder 0s prazos previstos em lei, regulamento ou regimento interno.

Ocorre que o procedimento descrito na lei, primeiro, deixa a critério o alargamento do
prazo para as leis, regulamentos e regimentos internos dos tribunais; segundo, o procedimento,
somando os prazos trazidos pela legislacdo, dara quarenta e oito dias Uteis até obter uma
deciséo. Fica vertente que tal dispositivo ndo corrobora as medidas urgentes, apenas as medidas
que ndo precisam de um posicionamento urgente.

O ordenamento juridico portugués, em seu Cadigo de Processo Civil, mais precisamente
no artigo 363.°, 2, também traz prazos para nos casos urgentes os juizes decidirem, devendo ser
decidido no prazo de dois meses, ou nos casos inaudita altera pars, o prazo de quinze dias.
Mesmo com tal imposicdo o0s prazos sdao demasiadamente extensos, e 0 juiz ndo esta
imediatamente vinculado a eles.

Neste sentido, existe também no ordenamento juridico portugués, mais precisamente no
Codigo de Processo Penal em seus artigos 108.° e 109.°, a possibilidade, nos processos
criminais, de pedir aceleracdo do processo. O pedido é feito ao Procurador Geral da Republica
nos casos em que tiver o Ministério Publico sob a direcdo processual ou ao Conselho Superior

da Magistratura, nos casos gque tramitarem perante o juiz ou Tribunal.

§ 1o Distribuida a representacdo ao 6rgdo competente e ouvido previamente o juiz, ndo sendo caso de
arquivamento liminar, sera instaurado procedimento para apuracdo da responsabilidade, com intimagdo do
representado por meio eletrénico para, querendo, apresentar justificativa no prazo de 15 (quinze) dias.

§ 20 Sem prejuizo das sangBes administrativas cabiveis, em até 48 (quarenta e oito) horas apds a apresentacéo
ou ndo da justificativa de que trata o § 10, se for o caso, o corregedor do tribunal ou o relator no Conselho
Nacional de Justica determinara a intimacao do representado por meio eletrdnico para que, em 10 (dez) dias,
pratique o ato.

§ 30 Mantida a inércia, 0s autos serdo remetidos ao substituto legal do juiz ou do relator contra o qual se
representou para decisdo em 10 (dez) dias.
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Tendo como procedimento do pedido de aceleracdo processual, 0 juiz ou 0 Ministério
Publico instruem o pedido com os elementos disponiveis e relevantes para a decisdo e remetem
0 processo, assim organizado, em trés dias.

Neste passo, o Procurador-Geral da Republica profere despacho no prazo de cinco dias,
nos casos em que a decisdo competir ao Conselho Superior da Magistratura. Uma vez
distribuido o processo vai a primeira sessdo ordinaria ou a sessdo extraordinaria, se nisso houver
conveniéncia, observando que ndo ha um prazo estipulado. Apds a instru¢do do pedido de
aceleracdo, ndo podera a decisdo passar dos quinze dias.

Dentro desta perspectiva, nos deparamos com um problema, pois temos casos urgentes,
que envolvem direitos e garantias fundamentais tais como vida, liberdade, seguranca,
propriedade, dentre outros, e que 0s juizes ndo possuem uma vinculacdo imediata para o
cumprimento de prazos a eles impostos. Mesmo que cumprissem, percebemos que tais prazos
sdo demasiadamente extensos.

Assim, frente a omissdo comprovada do magistrado, as partes ficam sem qualquer
instrumento ou meio para ver seu pelito urgente satisfeito, devendo ser construido entendimento
sobre a solucdo de tal problema.

Muito cuidado devemos ter, na analise de criacdo de instrumentos recursais, N0os casos
de omissao do juiz frente aos casos urgentes, como meio de haver a remessa automatica do
processo para a instancia superior ou para o juizo tabelar, pois feriria principios constitucionais
e internacionais processuais, como o principio do juiz natural e o principio da identidade fisica
do juiz, principios esses, que tém como escopo a preservacao do julgamento escorreito pelo juiz
que conhece a causa e € competente para julga-la.

Sem o intuito de esgotamento da matéria, devido a sua complexidade e importancia, a
solucdo primeira viadvel seria a realizacdo de alteracdo legislativa dos codigos de processos
brasileiro e portugués para o estabelecimento do critério de prazo proprio para juizes, nos casos
urgentes, ressalvadas as sancOes futuras e a responsabilizacdo que podera vir a ocorrer.

A omissdo tratada no presente trabalho ndo é exclusiva dos juizes de primeira instancia,
podendo ser extensiva e ocorrer no juizo de segunda instancia, que também devera ser
combatida.

Ressalvada a responsabilizagcdo do Estado pelo mau funcionamento da justica e do
proprio juiz pelos atos judiciais, devido a morosidade e eventual dano causado ao

jurisdicionado, bem como as san¢@es disciplinares, importa debrugarmos neste momento para
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a solucdo da omissdo do Estado Juiz na apreciacao da tutela de urgéncia frente a efetividade
jurisdicional.

Dentro da ideia de efetividade dos atos judiciais, é necessaria a construgdo doutrinaria
para a modificacdo da natureza dos prazos dos julgadores, que a principio sdo improprios para
préprios, no que tange a tomada das decisfes dos casos urgentes, figurando como uma evolucéao
para o cumprimento efetivo das fungdes dos juizes dentro do prazo legal, coibindo a
postergacdo da tomada de decisoes.

Assim, havendo a modificacdo da natureza dos prazos para as decisdes urgentes, 0 nao
cumprimento geraria a preclusdo temporal do ato de decidir e, como consequéncia, 0
indeferimento tacito da medida de urgéncia, sendo que tal alteracdo de entendimento
doutrinario ndo feriria a funcgdo tipica do legislativo, tendo em vista ser a doutrina uma fonte
auxiliar do direito.

Com a mudanca de entendimento da natureza dos prazos processuais dos juizes,
configurada a omissdo do juiz, isso acarretaria a possibilidade de o pedido ser indeferido
tacitamente. Tal medida se justifica pelo fato dos pelitos antecipatdrias de urgéncia terem que
cumprir requisitos para o deferimento, quais sejam, possibilidade juridica do pedido, o efetivo
perigo de perecimento do direito ou a configuracdo de dano irreparavel e a possibilidade de
reversibilidade. Com isso, ndo seria viavel nos posicionarmos no sentido de deferimento tacito
da medida.

Com o indeferimento tacito da medida urgente, abre-se para a parte processual
solicitante a possibilidade recursal, pois da omissdo perpetrada nasce uma decisdo tacita de
indeferimento, salvaguardando a responsabilizacdo disciplinar e pecuniéria desse julgador, em
eventual configuracdo de danos.

Com a interposi¢do dos recursos cabiveis, agravo de instrumento no Brasil e recurso de
apelacdo em Portugal, o recurso sera distribuido para o relator, seguindo os tramites normais de
seus regimentos internos, que terdo a funcdo de analisar liminarmente o pedido urgente
antecipatdrio, objeto do recurso, que devera obedecer os quesitos de efetividade, devendo julgar
antecipadamente ou levar o julgamento ao colegiado.

Noutro bordo, com a mudanca de entendimento doutrinario, pode-se considerar viével
a responsabilizacdo objetiva do juiz frente as omissdes, para que, no aspecto punitivo
pedagdgico, as sanc¢des diretas na pessoa do julgador atinjam sua esfera patrimonial, causando

efeito psicoldgico disciplinar.
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Salientamos, para uma efetiva e concreta solucgéo, respeitando a separacao dos poderes
da republica e a funcéo tipica do poder legislativo, a possibilidade de alteragdo legislativa da
norma processual, com fito na possibilidade real e concreta de coibir a inefetividade

jurisdicional frente a casos urgentes.
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CONCLUSAO

O direito do cidad&o ao acesso efetivo a justica € um direito fundamental que garante a
todos o direito a uma efetiva prestacdo jurisdicional, e ndo apenas o direito a uma simples
manifestacdo perante o Poder Judiciario. Por muito tempo entendeu-se que 0 acesso a justica
se dava apenas com a garantia do cidad&o apresentar sua contenda ao Estado, o que resguardaria
o direito fundamental ao acesso a justica.

Podemos observar que a ideia conceitual antiga se dava como garantia fundamental do
cidaddo ao acesso ao judiciario, tendo este apenas resguardado o direito a propor seus conflitos
insanaveis pela vedacdo a autotutela, materializado por um processo. No decorrer do tempo
percebeu-se a importancia ndo apenas de se ter acesso ao judiciario, como também de existir
um sistema jurisdicional efetivo, que entregasse ao cidaddo uma resposta justa ao seu caso, com
a obediéncia na aplicacdo das normas juridicas existentes.

Dada a importancia do assunto, asseveramos que o direito ao acesso efetivo a justica se
torna um instrumento que garante e protege os demais direitos objetivos e subjetivos,
fundamentais, existentes no ordenamento juridico. O estudo do direito processual deve permear
a compreensdo de que jurisdi¢do existe para solucionar casos, resolver litigios, tutelando através
do direito subjetivo os direitos objetivos das partes ou interessados e aplicando,
imperativamente, as regras juridicas. Neste aspecto, podemos assegurar que a tutela
jurisdicional é a materializacdo do acesso a justica, outorgando ao cidaddo a oportunidade de
se buscar justica, reclamando seus anseios e buscando a aplicacdo da norma em seu carater
amplo, almejando a correta instituicdo da justica.

Nesse interim, dentro das questes trazidas pelo cidaddo a justica, € comum nos
depararmos com a urgéncia na matéria trazida, devido aos direitos fundamentais em jogo,
esperando assim uma aplicacdo correta e pontual da jurisdicdo, sendo atendidos os anseios
sociais e garantidas a efetividade e a escorreita aplicacdo da norma.

Contudo, a pesquisa, de forma primaria, se pautou ndo no atendimento positivo dos
anseios da parte postulante, mas na complementacdo de uma entrega jurisdicional célere,
independente do resultado, pois apenas assim sera configurado o efetivo e amplo acesso a
justica.

As acdes que versam sobre casos urgentes e necessitam que se antecipe seus efeitos

finais, para resguardar o direito do cidadao, sob pena de perecimento deste mesmo direito,
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necessitam de uma analise primaria célere, sob pena de ineficiéncia da jurisdicdo, em que 0
juiz, ao se deparar com a situacao urgente deixa de aprecia-la, ou seja, omite-se no seu dever
de entrega da jurisdicdo de forma escorreita e inequivoca.

De acordo com essa perspectiva, percebemos que os ordenamentos juridicos brasileiro
e portugués possuem instrumentos disciplinares e de responsabilidade nos casos de morosidade
do judiciério, ou na conducdo de forma equivocada, ensejando na violagdo do principio da
decisdo tomada em um prazo razoavel, independente da configuracdo de dolo ou culpa do juiz
em prejudicar o processo e, consequentemente, as partes interessadas.

Outrossim, percebemos que tais instrumentos de coercdo sdo necessarios, mas se
mostram pouco efetivos, tendo em vista que a reparagdo do suposto dano sofrido pela ma
administracdo da justica, incorrendo na omissédo do juiz em cumprir com suas obrigacoes
precipuas, s6 ocorrerd posteriormente ao julgamento final da acdo, ficando, nessa visao,
completamente incuo.

Este estudo voltou sua atencédo a efetiva entrega jurisdicional ao cidaddo, pontuando a
imediata solucdo dos problemas urgentes. Desse modo, observada a omisséo do juiz frente aos
reclamos urgentes, quais seriam 0s instrumentos cabiveis para sanar tais omissées?

O acesso a justica, como dito nas linhas acima, vai muito além do sentido literal, pois
significa também o direito a um devido processo, um processo que tenha presentes as garantias
processuais, protegidas pelas normas constitucionais e internacionais. Um processo equitativo,
que produza uma decisdo eficaz em tempo e que termine num prazo razoavel.

Nesse sentido, observa-se a indispensabilidade de uma via de acesso ao judiciario, sendo
indispensavel que exista uma via conclusiva. Caso contrério, de nada resolveria proteger o
direito de propor a um juizo que ndo garantisse o estabelecimento de um processo provido de
garantias processuais, concretizadoras de principios essenciais, como 0 principio do
contraditério, da ampla defesa, do direito a producdo de provas licitas, da ciéncia dos atos
processuais, do julgamento em tempo razoavel, da fundamentacdo das decisdes, da eficacia das
decisfes, de um julgamento justo, dentre outros.

O acesso a justica, como j& delineado neste trabalho, tem fundamento positivado em
normas constitucionais internas e em normas internacionais, das quais Brasil e Portugal sdo
signatarios. Nas normas internas, Brasil e Portugal possuem positivados em suas constitui¢cdes
os direitos fundamentais de acesso a justica. No Brasil estd no artigo 5°, XXXV, o qual versa
sobre direitos e garantias fundamentais do cidaddo. Em Portugal, encontramos o regramento no

artigo 20.° de sua Constituigéo.
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A convencdo americana sobre direitos humanos de Sdo José da Costa Rica, da qual o
Brasil é signatario, dispensa em seu artigo 8.°, 1, sobre o0 acesso a justica nos Estados
contratantes, que toda pessoa tem direito de ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de
um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido
anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer acusacdo penal contra ela, ou para que se
determinem seus direitos ou obrigacdes de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer
natureza'®.

A Convencdo Europeia para a Protecdo dos Direitos Humanos e Liberdades
Fundamentais reconhece explicitamente no artigo 6.°, paragrafo 1.°, que qualquer pessoa tem
direito ao exame de sua causa de forma equitativa e publicamente, num prazo razoavel, por um
tribunal independente e imparcial, estabelecido pela lei, o qual decidird4, quer sobre a
determinacdo dos seus direitos e obrigacdes de carater civil, quer sobre o fundamento de
qualquer acusagdo em matéria penal dirigida contra ela'®,

O artigo VIII da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (Brasil e Portugal séo
signatérios de tal documento normativo internacional), documento esse que serviu de base para
a feitura dos demais, versa que todo ser humano tem direito a receber dos tribunais nacionais
competentes remédio efetivo para os atos que violem os direitos fundamentais que Ihes sejam
reconhecidos pela constituigdo ou pela lei. A Declaragdo continua, em seu artigo X, que todo
ser humano tem direito, em plena igualdade, a uma justa e publica audiéncia por parte de um
tribunal independente e imparcial, para decidir sobre seus direitos e deveres ou do fundamento
de qualquer acusacdo criminal contra ele.

Com esta investigacdo, podemos observar que a atribuicdo aos cidaddos de direitos
objetivos se torna algo indcuo se ndo houver uma forma de instrumentalizar tais direitos, que,
neste caso, se perfaz através de processo judicial, devido a vedacao da autotutela. No Brasil,
diferente de Portugal, ha uma ineficiéncia primaria dos meios alternativos de resolucdo de
conflitos. Com isso, necessitamos lancar mao a jurisdigdo contenciosa, buscando sempre uma
tutela efetiva.

Para que o direito fundamental de acesso a justica seja efetivado através da tutela
jurisdicional, foi necessario compreendermos o papel do juiz, devido ao seu protagonismo

processual, mesmo que imparcial, mas responsavel pelas decisdes e pela geréncia processual.

192 Convengdo Americana sobre Direitos Humanos de 1969 de Sdo José da Costa Rica [Em linha]. Disponivel em:
https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm.

193 Convengéo Europeia dos Direitos do Homem de 1950 [Em linha].
https://www.echr.coe.int/Documents/Convention_POR.pdf.
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O juiz, devido a sua funcdo tipica e basilar de estabelecimento da justica equanime, tem
prerrogativas funcionais para que sua fungéo seja exercida de forma independente e autbnoma,
sem quaisquer obstaculos que dificultem o julgamento com imparcialidade, possuindo
obrigacBes que transcendem qualquer prerrogativa concedida, devido a importancia de sua
funcéo.

Como ja dito, a funcdo tipica do juiz ndo se resume apenas a préatica do julgamento final
do caso, exercendo a jurisdicdo em sua totalidade, sendo imperiosa a atuacdo do juiz frente a
casos urgentes, a proferir decises com cunho antecipatorio, adiantando os efeitos da tutela
final.

A técnica de antecipacdo da tutela final, nos casos urgentes, se demonstra de extrema
importancia, pois resguarda o resultado Util do processo, preservando direitos que pelo passar
do tempo poderiam se esvair e estabelecer injustica.

Como dito, apesar de debatido e mencionado, ndo foi objeto do estudo o deferimento ou
indeferimento de um pleito antecipatorio, pois nesses casos 0s ordenamentos juridicos
brasileiro e portugués regulam tais situagdes com o aviamento de recursos. O caso investigado
trata da auséncia de uma decisdo, ou seja, a omissdo do juiz frente aos casos urgentes com
pedido de antecipacdo de tutela, para resguardar o direito pleiteado. Foi trabalhada nesta
investigagdo a compreensdo dos instrumentos fiscalizadores e correcionais aos quais 0s juizes
se submetem, nos casos de qualquer atitude que fuja dos ditames legais de atuacéo.

Tanto no Brasil quanto em Portugal existem 6rgéos fiscalizadores e san¢Ges nos casos
de condenacdo do Estado e ou juiz de alguma irregularidade cometida. No Brasil, temos a figura
das corregedorias dos tribunais, bem como o Conselho Nacional de Justica, sendo este 0 6rgédo
superior de fiscalizacdo da justica. Ja em Portugal os érgdos responsaveis pela fiscalizacdo e
correcional sdo o Conselho Superior da Magistratura e Conselho Superior dos Tribunais
Administrativos e Fiscais. Tais conselhos ndo possuem como atividade exclusiva a fiscalizacdo
e correicdo dos juizes, mas também toda a organizacdo dos tribunais, que neste quesito se
diferenciam dos 6rgaos brasileiros.

Dentro da funcéo tipica do juiz, os ordenamentos juridicos atuam com vigor em relacéo
a algum ilicito ou alguma ilegalidade perpetrada pelo julgador. Porém, no decorrer do estudo,
percebemos que para 0s casos urgentes tais imposi¢fes sancionatdrias se tornam indcuas, pois
o direito do jurisdicionado perecera e causard grande dano, que ndo podera ser ressarcido

patrimonialmente e moralmente.
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Quando tratamos das omiss@es ocorridas frente aos casos urgentes, em que 0 juiz, por
omissdo, deixa de cumprir seu manus de julgamento, retardando o tramitar processual e
causando graves prejuizos as partes, pensamos, a principio, na responsabiliza¢do do Estado por
tais atos de seu agente.

Os instrumentos recursais existentes no Brasil e Portugal, nos casos de insurreicao de
uma decisdo tomada pelo juiz. Se d4, no Brasil, com o recurso de agravo de instrumento,
previsto no artigo 1.015 do Cdédigo de Processo Civil, recurso que ataca primordialmente as
decis6es interlocutorias, sendo certo que o artigo mencionado possui um rol em que demonstra,
de forma exemplificativa, quais os casos de cabimento do recurso ora debatido.

Numa interpretacdo jurisprudencial recente, esse rol do artigo 1.015 foi mitigado,
passando a ter a classificagcdo de taxatividade mitigada, que, a nosso ver, trata-se de uma
classificacdo equivocada, pois se o rol ndo € mais taxativo ele passa a ser exemplificativo,
devido a subjetividade trazida com a ideia de que toda matéria urgente que nao esteja no rol do
artigo 1.015 também podera ser objeto do recurso de agravo de instrumento.

Como jé dito, o sistema recursal portugués tem como origem uma complexidade mais
elevada em comparacao com o sistema recursal brasileiro. Ou seja, 0 cabimento recursal € mais
limitado, ndo ensejando, assim, uma afronta ao direito ao acesso a justica.

No ordenamento juridico portugués, o legislador, nas disposicGes gerais dos recursos,
teve o cuidado de genericamente elencar as decisdes que admitem recursos no artigo 629.°,
incluindo os critérios essenciais para o0 cabimento recursal. Tais critérios sdo distribuidos nos
valores de alcadas dos tribunais e no valor da sucumbéncia, mas, de forma acertada, elencou os
casos que, independentemente do valor da causa e da sucumbéncia, o recurso é sempre
admitido, conforme artigo 629.°, itens 2 e 3.

Neste contexto, as decisdes de indeferimento liminar do requerimento inicial de
procedimento cautelar também néo precisardo respeitar os critérios limitadores insculpidos no
item 1 do artigo 629.°. O recurso cabivel nos casos de indeferimento aos procedimentos
cautelares é o recurso ordinario de apelacdo, consubstanciada no artigo 644.°, 1, “a”. Foi trazido
pelo legislador o modo de subida do recurso, que neste caso subira ao tribunal da relagdo nos
proprios autos, com efeito suspensivo, sendo tal efeito a exce¢éo a regra.

Nos casos em que for verificado dano ao jurisdicionado pelo mau funcionamento da
administragdo da justica, emergira, assim, a responsabilizacéo civil do Estado, como dever de

reparar tais danos, se comprovados.
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Nesse sentido, discorremos sobre as teorias de responsabilizacdo do Estado frente aos
cometimentos de atos ilicitos, ilegais e imorais perpetrados por seus agentes. Os atos analisados
se dividem em atos de gestdo, atos legislativos e atos jurisdicionais. Os atos jurisdicionais, como
ensina o professor Ricardo Pedro, dividem-se em duas vertentes: 0s atos jurisdicionais tipicos
do juiz e os atos jurisdicionais atipicos, que se resumem a administracdo da justica.

Passamos, no decorrer da historia, por diversas teorias que fundamentaram a
responsabilizacdo ou ndo do Estado frente ao cometimento aos atos ilicitos, ilegais e imorais.
Brasil e Portugal, sob influéncia francesa, adotaram por muito tempo a teoria da
irresponsabilidade estatal, com fundamento nos atos de império ou na ficcdo de que o rei ndo
poderia errar. Tal teoria comecou a perder espago no fim do século XIX, quando se comegou a
reconhecer a responsabilidade do Estado em algumas fungdes, como os atos de gestdo que
inicialmente eram imputados ao agente de forma subjetiva.

Posteriormente, passou a ser adotada a teoria da responsabilidade subjetiva, a qual
deveria provar a culpa do agente publico para a configuracdo do dever de indenizar do Estado,
podendo este acionar regressivamente a pessoa do agente.

No direito brasileiro, adotou-se contemporaneamente a teoria da responsabilidade
objetiva, ou, como é conhecida, a teoria do risco, sendo aquela em que nao ha necessidade do
jurisdicionado lesado provar a culpa do agente publico, apenas a apresentacdo do fato danoso e
o dano, ficando a cargo do Estado a prova de alguma excludente de responsabilidade, matéria
gue também foi debatida no corpo deste trabalho.

Em Portugal, como ensina Ricardo Pedro, quando se trata da ma& administracdo da
justica, a responsabilidade do Estado é objetiva, devendo o lesado demonstrar inicialmente o
mau funcionamento, o dano e o nexo de causalidade. Quando configurado um erro judiciario
na funcéo jurisdicional tipica, a responsabilidade é subjetival®*.

A responsabilizacdo do Estado pelo mau funcionamento da justica inclui as acdes e
omissdes processuais, deveres de natureza administrativa ou constitucional ocorridos no &mbito
da administracdo da justica, imputaveis ou ndo ao comportamento concreto de um titular de
orgdo, funcionario ou agente determinado, que estejam em desacordo com o standard adequado

de garantia da tutela jurisdicional efetiva, que se revela na prestacdo do servigo de justica em

1% PEDRO, Ricardo — Responsabilidade civil do Estado pelo mau funcionamento da administracdo da
justica: fundamento, conceito e &mbito. Lisboa: Almedina, 2016. ISBN 978-972-40-6607-3. p. 580.
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cada momento e em cada ordem jurisdicional e que ndo estdo a coberto do conceito de erro
judiciario®,

O Estado tem como dever principal entregar uma tutela jurisdicional efetiva, mas
devemos entender essa tutela efetiva ndo apenas na entrega final da jurisdicdo, e sim em toda
sua amplitude, devendo observar 0s casos que se demonstram urgentes, que por sua natureza
ndo podem aguardar até o provimento final do processo.

Com isso, se ficar configurada morosidade na tomada de decisdes que infira na violagdo
ao prazo razoavel da tomada de uma decisao, o Estado devera ser responsabilizado pelos danos
que porventura isso vier a acarretar ao jurisdicionado.

Porém, o objeto do estudo ndo se detém nas medidas posteriores ao dano. Esta claro que
0 estudo da responsabilizacdo do Estado, bem como as sangdes ao juiz impostas pelo Estado,
guando configurada a pratica de uma acédo ilicita ou omissdo danosa, sdo de extrema
importancia como técnica pedagdgica, mas o que se debate no presente estudo ¢ a efetividade
imediata nos pelitos urgentes negligenciados pelo juiz.

No capitulo 4 debatemos que os juizes, tanto no Brasil quanto em Portugal, possuem
prazos para o proferimento de decisdes interlocutorias, mas tais prazos possuem natureza
impropria, ou seja, 0 seu descumprimento, a principio, ndo acarreta nenhum dano processual.
O descumprimento dos prazos estipulados legalmente aos juizes, quando se tratar de matéria de
extrema urgéncia, poderd causar verdadeiro dano ao jurisdicionado que as sangdes e
indenizacdes posteriores ndo suprirdo, pois estamos falando de direitos fundamentais como
vida, salde, dentre outros.

O fato de discutirmos a possibilidade de lancarmos mao da analogia e utilizarmos 0s
recursos existentes para 0s casos em que o juiz se omitir em decisdes de casos urgentes ficaria
inviavel devido a alguns principios que vedam essa ocorréncia, como o principio do juiz natural
e o principio da identidade fisica do juiz, ndo seria viavel, no ponto de vista legal, suprimir sua
competéncia originaria.

Outra possibilidade seria a aplicacdo por analogia a aceleragdo de processo atrasado,
positivado no Cddigo de Processo Penal portugués, em seus artigos 108.° e 109.°, os quais
trazem a possibilidade de solicitar ao conselho da magistratura a aceleracdo do procedimento.

Tal medida, trazida pelo legislador portugués, chegaria a no minimo oito dias, tempo em que

195 PEDRO, Ricardo — Responsabilidade civil do Estado pelo mau funcionamento da administracdo da
justica: fundamento, conceito e &mbito. Lisboa: Almedina, 2016. ISBN 978-972-40-6607-3. p. 580.
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determinadas medidas urgentes se exaurem, podendo causar grandes prejuizos aos
jurisdicionados.

Essa medida, também adotada pelo Direito brasileiro nos termos do artigo 235 do
Caodigo de Processo Civil, traz a possibilidade de as partes — Ministério Publico, Defensoria
Publica — proporem uma representacdo ao corregedor do Tribunal ou ao Conselho Nacional de
Justica contra o juiz ou relator que injustificadamente exceder os prazos previstos em lei,
regulamento ou regimento interno.

Essa possibilidade para uma realidade urgente ndo seria viavel, tendo em vista que a
soma dos prazos trazidos pela legislacao brasileira daria quarenta e oito dias Uteis até se obter
uma decisdo. Fica vertente que tal dispositivo ndo corrobora as medidas urgentes, apenas as
medidas que ndo precisam de um posicionamento urgente.

A intencdo primordial da presente pesquisa se da inicialmente na apresentacdo do
problema da omissao judicial, que causa grande prejuizo aos jurisdicionados, sendo que, sem a
existéncia de qualquer instrumento combativo a omissao perpetrada, ndo héa ou havera qualquer
efetivacdo imediata para os pleitos de urgéncias nos casos concretos.

E certo que os estudos sobre responsabilizacio do Estado pelo mau funcionamento, com
consequéncia na penalizacdo do Estado e, em consequéncia dos julgadores, sdo de extrema
importancia para a viabilizacdo do aspecto punitivo pedagogico do agente estatal, em tomar as
decisdes de forma célere, entregando a prestacao jurisdicional adequada ao cidadéo.

Sabe-se que, ao se buscar a uma solucdo efetiva para colocarmos fim a omissao do
estado juiz na apreciacdo da tutela de urgéncia frente a efetividade jurisdicional, sera necessaria
uma alteracdo legislativa das legislagdes processuais, para que preservemos a fungéo tipica do
poder legislativo, sem a permissao de usurpacao de tal funcao.

Dentro do carater juridico dogmatico, seria vidvel a mudanca do entendimento
doutrinario das naturezas dos prazos processuais, sendo imposto aos julgadores, que estiverem
frente casos urgentes, 0s prazos proprios para tomada de decisdo, com o fito de imposicao da
preclusdo temporal e, com isso, de abrir a possibilidade de interposicdo recursal, aqueles
previstos nos ordenamentos juridicos brasileiros e portugués.

Por oportuno, seria necessaria também a mudanca de entendimento doutrindrio como
fonte do direito, no que tange a aplicacéo da teoria subjetivista da responsabilidade, nos casos
de atos omissivos dos julgadores, devendo ser interpretado analogicamente nos termos da teoria

objetivista de responsabilizacdo, como acontece com a responsabilizacdo do Estado.
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Importa destacarmos, sem olvidar sobre a necessidade de alteracdo legislativa, mas
partindo para uma solucdo processual imediata, com a alteragcdo de entendimento doutrinario
sobre as teorias de responsabilizacdo do agente julgador, ficando mais vertente a
responsabilidade objetiva desses agentes, bem como o entendimento das naturezas dos prazos
processuais do juiz, impondo analogicamente 0s prazos proprios impostos as partes processuais.

Por fim, cabe lembrarmos que as medidas disciplinares e a responsabiliza¢do do Estado
ou do julgador por eventuais danos sdo medidas eficazes, no que tange ao ressarcimento
patrimonial. Porém, pelo tempo que levam para serem configuradas, podem ensejar o
perecimento do direito do jurisdicionado, por isso a necessidade do debate sobre o hiato

legislativo no que tange a omissao do julgador frente a casos urgentes.
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