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RESUMO

O presente artigo procura fazer um paralelo entre a norma prevista noinciso I, do artigo 811,
do Cédigo de Processo Civil, no que se refere ao instituto da responsabilidade civil pelo
requerente do procedimento cautelar e o modelo constitucional de processo, objetivando
demonstrar a inaplicabilidade da referida responsabilizacao face ao direito incondicionado
de acesso a jurisdicao.

Palavras-chave: Procedimento Cautelar. Responsabilidade Civil. Ampla Defesa.
Isonomia. Direito de Acéo.

ABSTRACT

The present article attempts to make a parallel between the rule stated in the incise |, article
811 of the Code of Civil Procedure in what concerns the civil responsibility of the petitioner
in the provisional procedure and the constitutional process model, in order to demonstrate
the inapplicability of the mentioned responsibility confronted with the unconditional right to
the access to justice.
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1 INTRODUCAO

Pretende-se, através deste trabalho, realizar um
breve estudo sobre o instituto dos procedimentos
cautelares, apresentando questionamentos referentes ao
instituto da responsabilidade civil, levando-se em
consideracdo a disposicdo do inciso I, do artigo 811, do
Cédigo de Processo Civil de 1973, diante dos
fundamentos teéricos que justificam o entendimento da
responsabilizacdo do requerente no ressarcimento por
perdas e danos causados pelo ajuizamento do
procedimento cautelar.

A responsabilizagdo do autor no procedimento

cautelar serd analisada sob o prisma do modelo
constitucional de processo e do direito incondicionado a
jurisdicao.
Importante mencionar que a realizagdo do presente nao
seria possivel sem o incentivo dado pelo professor
Fernando Horta Tavares, que através da criagdo e
coordenagao do Grupo de Estudos Professor José Alfredo
de Oliveira Baracho, apoiou a pesquisa cientifica
realizada por graduandos e mestrandos em Direito, da
Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais.

A opcao pelo exame do inciso | do referido artigo
deveu-se ao incentivo dado pelo professor Mdrcio Aristeu
durante as aulas ministradas na Disciplina Direito
Processual Civil Ill, diante da escassez de obras referentes
aos institutos — cautelar/responsabilidade civil - de forma
sistematizada e aplicada ao paradigma do Estado
Democratico de Direito.

Nessa perspectiva, o presente trabalho desenvolveu-
se fundamentalmente em pesquisa tedrico-bibliografica
quanto aos conceitos de Acbes Cautelares,
Responsabilidade — objetiva e subjetiva, Processo,
Constituigao e Estado Democrético de Direito.

O conceito de processo cautelar, segundo
ensinamento do professor Tavares (2005): “evoluiu paraa
previsdo constitucional de protecao a direitos
simplesmente ameacados (bastanto a afirmativa de
ameaga) e ndo mais de tutela a processo principal, pois
que procura-se urgéncia de tutela como previsto na lei”.
O objetivo da cautelar como procedimento que visa
prevenir, conservar, defender ou assegurar a eficicia de
um direito ndo afasta a necessidade de observagao e
aplicabilidade dos principios constitucionais.

Nesse sentido, encontra-se expressa na Constituigao
de 1988 a garantia do acesso ao judiciario (ou da

inafastabilidade da tutela jurisdicional - art. 52, LIlI,
CF/88), que deve ser entendida no sentido de que toda
lesdo ou ameagca a direito serd apreciada pelo judiciario
dentro da sistematica democratica do processo, com a
participagdo das partes, em contraditério, para a
construgao do provimento final.

2 ARESPONSABILIDADE NO DIREITO COMPARADO

O Sistema Juridico Brasileiro adota a necessidade de
responsabilizacio do demandante pela propositura de
Acdo Cautelar, no intuito de reparar os danos sofridos
indevidamente pelo demandado, conforme disposicao
do artigo 811, I, do CPC, que adota o principio da
responsabilidade objetiva no ressarcimento das perdas e
danos causados pela execugdo do procedimento
cautelar.

Todavia, no ambito do Direito Comparado, grande
parte dos sistemas juridicos adotam o regime da
responsabilidade subjetiva. Alguns destes sdo: o
Argentino, o Colombiano, o Espanhol, o lItaliano e o
Portugués. Fato interessante é a adocdo da
responsabilidade subjetiva pelo Direito Italiano e
Portugués, cujos sistemas juridicos, no que se refere aos
procedimentos cautelares, sdo os mais préximos do

brasileiro.

Segundo Silva (2001), no Direito Italiano, nos casos
de responsabilidade civil de uma das partes no “processo
de conhecimento”, a condenagao a indenizar, pressupde
do agente a culpa grave ou a ma-fé. Em contrapartida, se
tal responsabilidade tenha causa na pratica de alguma
medida cautelar ou em algum ato de execucao forgada,
basta a culpa aquiliana (omissao da prudéncia normal).

Estabelece o Cédigo de Processo Civil Portugués nos
artigos 381 e 390, que se a providéncia for julgada
injustificada ou caducar, o requerente é responsavel pelos
danos causados ao requerido, quando nao tenha agido
com a prudéncia normal, e ndo pode requerer outra
providéncia como dependéncia da mesma causa, e
ainda, no artigo 402, que o requerente dos alimentos
provisérios sé responde pelos danos causados havendo
ma-fé.

Ressalta-se que os estatutos medievais também
adotaram o principio da responsabilidade fundada na
culpa. Silva (2001) menciona que, naquela época, o
devedor injustamente submetido a um arresto, podia
promover contra o credor arrestante uma actio
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injuriarum, uma agao a fim de obter a indenizacdo dos
danos eventualmente sofridos com a execucdo da
Medida Cautelar. Porém a actio injuriarum exigia que seu
autor demonstrasse o dolo ou a ma-fé do demandado; e
como tal prova era quase sempre dificil de produzir, os
juristas passaram a recomendar o uso de uma actio in-
factum por meio da qual se obtinha, com maior
seguranga, a condenacdo daquele que houvesse
executado o arresto injustamente. Admitia-se a
responsabilidade do arrestante se a sentenga de mérito
(processo principal) fosse favoravel ao arrestado,
presumindo-se neste caso, que o arresto fora injusto, ou
seja, com dolo ou ma-fé. Nao obstante a sucumbéncia,
era permitido ao arrestante provar que nao agiu motivado
por tais elementos.

Em contrapartida, com base na leitura de Silva
(2001), o Direito Alemao, assim como o Brasileiro, prevé
a Responsabilidade Objetiva daquele que obtém uma
medida cautelar, entretanto somente em duas hipéteses;
a primeira quando esta for revogada por ndo haver o
requerente promovido, no prazo estabelecido pela lei, a
demanda principal, e a segunda, quando esta for
injustificada segundo a situagdo de fato ao tempo da
decretagdo. Todavia, para obter o ressarcimento, a parte
executada na medida cautelar terd que exercitar sua
pretensao de indenizacao, sobre a qual o julgador terd de
pronunciar-se.

Saliente-se ainda, e isto talvez tenha sido fundamental na
opgao pela atribuicao da responsabilidade objetiva para o
ressarcimento das perdas e danos causados pela
execugao do procedimento cautelar, o entendimento de
dois grandes doutrinadores italianos: Chiovenda e
Carnelutti. Segundo Tesheiner :

Os principais argumentos em favor dessa regra advém da doutrina
italiana, citando-se, a titulo de exemplo, as licdes de Carnelutti,
para quem a causa da obrigacdo é resultado tdo-somente da
atividade da parte no processo, e de Chiovenda, no sentido de que
a utilizagdo do processo ndo pode reverter em dano a quem tem
razao, motivo por que a execugao de medida urgente se da por
conta e risco de quem a requer (TESHEINER, 2007, p. 1).

3 DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Prevé o Cédigo de Processo Civil:

Art. 811. Sem prejuizo do disposto no art. 16, o requerente do
procedimento cautelar responde ao requerido pelo prejuizo que
Ihe causar a execucao da medida:

| - se asentenga no processo principal lhe for desfavoravel (BRASIL,
1939).

Para se elaborar um estudo sobre o tema, torna-se
necessario entender as implicagbes contidas na citagdo
supra, referentes a responsabilidade civil atribuida ao
autor sucumbente.

De Placido e Silva define Responsabilidade Civil
como: “obrigacdo de reparar o dano ou de ressarcir o
dano, quando injustamente causado a outrem, e ainda,
como resultado da ofensa ou da violagao de direito, que
redunda em dano ou prejuizo a outrem” (DE PLACIDO E
SILVA, 2006, p. 1222).

Porsua vez, Savatier traz a seguinte definigao:

A responsabilidade civil é a obrigacdo imposta a qualquer pessoa
de reparar o dano causado a outrem em decorréncia de seus atos,
ou pela atividade de pessoas ou coisas dela dependentes
(SAVATIER, 1951, tradugdo nossa) .

Pereira complementa tal conceito ao afirmar que:

A Concepgao tradicional indica que essa obrigacao de reparar o

dano é imposta as pessoas que adotam um comportamento
contrario ao direito, exteriorizando conduta antijuridica, idéia
informadora da responsabilidade civil (PEREIRA apud BRETAS,
2003, p.1-2).

Para diferenciagao entre responsabilidade subjetiva e
objetiva, mister se torna a conceituagdo do elemento
culpa, da qual trataremos para, ao final, descrevermos a
respeito da responsabilidade prevista no art. 811, I, do
CPC e seu fundamento.

A culpa, em sentido estrito ou lato, é elemento que
fundamenta a obrigacao de indenizar. A conduta culposa
viola a ordem juridica e a responsabilidade consiste na
obrigacdo de reparar os prejuizos e danos gerados por
esta agdo. Segundo a teoria da responsabilidade
subjetiva, ndo é imputéavel aquele que age com a cautela
necessdria e ndo previu, nem teve intencao de praticar o
ato danoso, somente aquele que praticou o fato culposo

La responsabilité civile est|“obligation qui peutincomber a une personne de réparer 16 dommage causé a autrui par son fait, ou par & fait de personnes ou

dés choses dépendantd élle (SAVATIER, 1951).
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que poderia ter sido evitado. Nao basta portanto, o nexo
causal entre o fato e o dano. E necessaria a configuracao
da culpa, em sentido amplo, da qual nasce o ato ilicito.
Assim, o dever de indenizar é imputavel ao agente que
por acdo ou omissao voluntdria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito ou causar prejuizo a outrem
(RIZZARDO, 2007).

O entendimento que defende o dever de indenizar
pela mera verificagdo de um dano, sem qualquer mengéo
a existéncia ou ndo de culpa é o da teoria da
responsabilidade objetiva, baseada no risco da atividade
do agente (RIZZARDO, 2007).

Nos dizeres de Venosa (2006), a tendéncia dos
ordenamentos juridicos é de cada vez mais alargar o
dever de indenizar para que restem cada vez menos
danosirressarcidos.

Sobre a responsabilidade processual civil, Castro
Filho (1955) explica que, quando vigente o Cédigo de
Processo Civil de 1939, os procedimentos cautelares
eram tratados como instrumento para eficacia da fungao
jurisdicional, carregando a possibilidade de serem
considerados abusivos, quando no provimento
jurisdicional definitivo restasse declarado que aquele que
delase serviu ndotinharazao.

Precisamente porque concedidas em virtude da sua prépria
natureza, sem cognigao, “inauditur altera pars”, em certos casos
(CPC Art. 683), ou com cognigao sumaria (Art. 685), em outros, as
medidas cautelares constituem fonte acessivel do abuso do direito
(CASTRO FILHO, 1955, p. 163).

O legislador de 1939 estabelecia que a
responsabilidade processual civil do demandante estava
vinculada a configuragdo do abuso do direito, como se
pode verificar através da leitura do paragrafo tnico do art.
688 do referido Codigo de Processo Civil:

Art. 688 A responsabilidade do vencido regular-se-a pelos arts. 63
e64.

Paragrafo Gnico — a parte que, maliciosamente ou por erro
grosseiro, promover medida preventiva, responderd pelos
prejuizos que causar (BRASIL, 1939, p. 79-80).

O vigente Cédigo, por sua vez, retirou a necessidade
de verificacdo de culpa, em sentido amplo, para
responsabilizar o demandante, bastando a existéncia do
prejuizo e do nexo causal.

A responsabilidade civil fundada na culpa é regra
geral nos ordenamentos juridicos. Nela a obrigagdo de
indenizar fica vinculada a existéncia de trés elementos, a
saber: o dano, o ato ilicito culposo e o respectivo nexo
causal. Entretanto, a lei pode excluir a necessidade do
elemento culpa para imputar ao agente a
responsabilidade de forma objetiva. Esse dever objetivo
de indenizar funda-se na teoria do risco, ou seja, o agente
deverd suportar os prejuizos que causar a terceiros em
virtude de sua livre escolha (THEODORO JUNIOR,
2002b, p. 600).

Nesse sentido o entendimento de Lacerda:

Quem tem interesse, para sua conveniéncia (cdmodo), em
executar a cautela ou sentenca provisdria, suporta a
inconveniéncia (incomodo) de indenizar o prejuizo causado, se
decair da medida ou for vencido na agao. Nada mais certo e justo.
Tudo nao passa de responsabilidade objetiva, decorrente da livre
avaliagdo do risco. Dai a contracautela do art. 804, como
conseqiiéncia légica dessa responsabilidade. Ao réu, sem culpa, é
que seria sumamente injusto arcar com o dano causado pelo autor
(LACERDA, 1998, p. 313).

Theodoro Janior (2002a) justifica a fixagdo da
responsabilidade objetiva na excepcionalidade e
sumariedade com a qual é concedida. Segundo o jurista,
o requerido da cautelar ndo deve ser obrigado a suportar
odano que lhe sobreveio diante da declaragao.

No mesmo entendimento Camara (2006) afirma que
a medida cautelar é deferida com base em juizo de
probabilidade, podendo por isso ocasionar danos
indevidos ao demandado quando se verificar que a
concessao da medida cautelar foi indevida. Assim, para o
referido autor, é devida a aplicacdo da responsabilidade
objetiva pelo atual Cédigo de Processo Civil.

A fungao cautelar tem como objetivo servir a defesa
de direito ameagado, outorgando situagdo proviséria de
seguranga para os interesses dos litigantes. Numa visdo
constitucional, e portanto atual, o processo cautelar
procura proteger a possibilidade de realizagao futura de
um direito (TAVARES, 2005).

Por conseguinte, o art. 811, I, do CPC, prevé a
responsabilidade de reparacdo pelo requerente
sucumbente. £ uma hipétese em que o exercicio de um
direito, apesar de regular, ndo retira do seu titular
eventual imputacao do dever de ressarcimento.

Importante transcrever o entendimento de Aguiar Dias
citado por Arnaldo Rizzardo, que parece fundamentar a
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incidéncia da responsabilidade ante o exercicio regular
de umdireito:

No exercicio regular de direito reconhecido serd preciso indagar se
nao esta ele, por uma das muitas razoes que justificam a aplicagao
da doutrina objetiva, submetido a critério mais largo que o da
culpa, para constituicao da obrigagdo de reparar (DIAS apud
RIZZARDO, 2007, p. 85).

Gongalves (1955), busca justificar a responsabilidade
do titular de um direito pela sua livre escolha em exercé-
lo:

O exercicio do direito ndo é obrigatério; o seu titular ou sujeito
pode realizd-lo, ou ndo, ou exercé-lo s6 em parte ou do modo que
lhe aprouver. Excetuam-se os direitos que sao também deveres,
como o poder familiar, atutela, etc (GONCALVES, 1955, p. 475).

Verifica-se que, para os citados autores, o exercicio
do direito de agdo, direito incondicionado a jurisdigao,
ndo subtrai o dever de reparacdo pelo dano gerado. O
entendimento de que a teoria do risco sustenta a
aplicagdo da responsabilidade objetiva nestes casos nao é
aceita por Rabah (2004).

Para Rabah (2004), o fundamento da obrigagdo de
indenizar prevista no art. 811, inciso I, do CPC, ndo é a
responsabilidade objetiva, pois a responsabilidade
pressupde o descumprimento de um dever juridico ou a
pratica de um ato ilicito, inexistentes no caso em questao.

O autor defende, desta forma, que ndo ha
responsabilidade civil, e sim obrigacao de indenizar por
ato licito, fundada, a principio, na nogdo de equidade,
numa justica comutativa que pretende atribuir a alguém,
de forma aparentemente justa, o dever de indenizar,
baseando-se, portanto, no valor seguranga juridica
(RABAH, 2004).

Jomah Hussein transcreve em seu estudo os dizeres
de Alcidez Munhoz da Cunha quando ele reporta a
Calmon de Passos sobre a opgao do legislador de 1973
pela responsabilidade objetiva:

denota um comprometimento ideolégico do legislador com o valor
seguranga juridica que imprime aos atos emanados do Poder,
principalmente quando envolve interesses de natureza
patrimonial, vindo dai que imputa aquele que se beneficiou
economicamente, de modo provisério, em detrimento de outrem,
o dever de indenizar, tendo em vista uma regulacao definitiva dos
interesses pelo Estado, cuja justica ou injustica da regulagdo estd
comprometida com a prépria nogao de definitividade (CUNHA

apud RABAH, 2004, p. 247).

Entretanto, segundo o autor, a concepgdo de
segurancga juridica que se extrai do artigo estudado é
formada a partir da nogao de verdade tinica que pretende
determinar de maneira absoluta qual a vontade da
norma, incompativel com Estado Democrético de Direito
que repudia este tipo de pensamento, na medida em que
garante a participagao das partes para a formagao de um
processo legitimo de construgdo do direito. Conclui ainda
pela inconstitucionalidade do instituto, visto que
representa um obstadculo ao direito consagrado na
Constituicao Federal em seu art. 5°, XXXV:

Art. 5°(...)

XXXV -alei ndo excluira da apreciagao do Poder Judiciario lesao ou
ameaca adireito; (...) (BRASIL, 1988).

Para Silva (2001), se o autor da cautelar consegue
convencer o magistrado da veracidade dos dois
pressupostos necessdrios a sua concessao, quais sejam, o
risco de dano iminente e razoavel aparéncia do bom
direito, ndo ha que se falar em responsabilizacao pela
concessao de providéncia cautelar injustificada.

Entende o citado jurista que:

excessivamente severa é a regra da absoluta responsabilidade sem
culpa para quem executa a medida cautelar, legitimamente obtida
emsentenca final na demanda preventiva, e depois veja declarada,
por exemplo, prescrita sua pretensdo na agao principal (SILVA,
2001, p. 224).

De fato, ao ajuizar Acdo Cautelar buscando a
protecdo e a integridade de direitos, o requerente ha de
ter sua boa-fé reconhecida, visando afastar o risco de se
inibir o acesso a jurisdigao.

Em outras palavras, atribui-se uma carga
demasiadamente pesada ao autor, que busca, de boa-fé,
a protegao dos seus direitos, tratamento este que nao é
dado ao réu. Assim, critica o referido autor a falta de
amplitude do legislador ao criar a norma em debate,
gerando situagdes indevidas, improprias e, muitas vezes,
contrarias aos principios e fundamentos do direito, tais
como a Isonomia (SILVA, 2001).

Ademais, a opgao do legislador pela responsabilizagao do
requerente face ao ajuizamento do procedimento
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cautelar ndo deve partir da presuncao de ma-fé, como
previsto no CPC, pois tal entendimento é incompativel
com o paradigma do Estado Democratico de Direito e
com o Devido Processo Legal previsto
constitucionalmente.

4  CONSTITUCIONALIDADE DO DISPOSITIVO
LEGAL

A aplicagdo das disposicoes legais referentes aos
procedimentos cautelares deve observar os principios
institutivos (Contraditério, Isonomia e Ampla Defesa) e
informativos (Oralidade, Publicidade,
Disponibilidade/Indisponibilidade, Economia
Processual, Instrumentalidade das Formas, etc.) do
processo.

Nesse sentido, descreve Tavares:

A via escolhida para atendimento ao binémio obediéncia a
principios constitucionais do processo (contraditério, isonomia e
ampla defesa) com as exigéncias de urgéncia de tutela— ou “tutelas
provisérias”, de cognigao sumaria vertical, precaria e de eficicia
limitada no tempo, como é o caso das antecipagdes de tutela e
cautelares — é mediada pelo instituto do Devido Processo
Constitucional (HORTA, 2006, p. 221).

Insta ressaltar que a andlise processual do tema parte da
conceituagao utilizada por Leal em sua obra Teoria Geral
do Processo.

Sobre o principio do contraditério, afirma:

é referente ldgico-juridico do Processo constitucionalizado,
traduzindo, em seus contetidos pela dialeticidade necesséria entre
interlocutores que se postam em defesa ou disputa de direitos
alegados, podendo, até mesmo, exercer a liberdade de nada
dizerem (siléncio), embora tendo direito-garantia de se
manifestarem. Dai, o direito ao contraditdrio ter seus fundamentos
na liberdade juridica de contradizer, que, limitada pelo tempo
finito (prazo) da lei, converter-se em 6nus processual se nao
exercida. Conclui-se que o Processo, ausente o contraditrio,
perderia sua base democratico-juridico-principiolégico e se
tornaria um meio procedimental inquisitério em que o arbitrio do
julgador seria a medida colonizadora da liberdade das partes
(LEAL, 2005, p. 110).

Dessa forma, verifica-se no art. 802 do Cédigo de
Processo Civil, a possibilidade do requerido contestar o
pedido, indicando as provas que pretende produzir, no

prazo de 5 (cinco) dias. Este dispositivo garante a
dialeticidade entre os interlocutores, existindo a
liberdade juridica de contradizer, limitada por um tempo
finito.

Pode, entretanto, surgir a pergunta: e nas medidas
liminares inaudita altera parte, ha o contraditério?

De acordo com art. 804 do Cédigo de Processo Civil,
0 juiz pode conceder a medida cautelar liminarmente ou
apos justificacao prévia, sem ouvir o réu, quando verificar
que este, sendo citado, poderd torné-la ineficaz; caso em
que podera determinar que o requerente preste caugao
real ou fidejusséria de ressarcir os danos que o requerido
possa vir a sofrer.

Pode-se constatar que a concessio de medidas
cautelares inaudita altera parte nao obedece aos
principios constitucionais, pois excluem as partes da
construgao participada, sem a qual nao ha processo.

Examinando tal dispositivo as palavras do Prof.
Rosemiro Pereira Leal, conclui-se pela
inconstitucionalidade por nao obedecer aos principios da
Ampla Defesa, Contraditério e da Isonomia.

Sobre o principio da Ampla Defesa, o professor
Rosemiro Pereira Leal afirma:

é coextenso ao do contraditério e da isonomia, porque a
amplitude da defesa se faz nos limites temporais do procedimento
em contraditdrio. A amplitude da defesa nao supde infinitude de
produgao da defesa a qualquer tempo, porém que esta se produza
pelos meios e elementos totais de alegagdes e provas no tempo
processual oportunizado na lei. Ha de ser ampla porque nao pode
ser estreitada (comprimida) pela sumarizagao do tempo a tal ponto
de excluir a liberdade de reflexdo coémoda dos aspectos
fundamentais e sua produgao eficiente. E por isso que a pretexto da
celeridade processual ou efetividade do processo, nao se pode, de
modo obcecado, suprindo deficiéncias de um Estado ja anacronico
e jurisdicionalmente inviavel, sacrificar o tempo da ampla defesa
que supde a oportunidade de exaurimento das articulagdes do
direito e producao de prova (LEAL, 2001, p. 111).

De fato, verifica-se nos procedimentos cautelares o
carater emergencial e célere, pois a demora no processo
cautelar ndo pode causar lesdo ao direito ou bem
disputado. Entretanto, tal sumarizagdo ndo prejudica a
ampla defesa, ja que, ambas as partes tém oportunidade
e tempo de expor os seus direitos, bem como produzir
provas necessarias.

Quanto ao principio da Isonomia:
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E Direito-garantia hoje constitucionalizado em varios pafses de
feicoes democraticas. E referente légico-juridico indispensavel do
procedimento em contraditério (Processo), uma vez que a
liberdade de contradizer no Processo equivale a igualdade
temporal, de dizer e contradizer para a construgdo, entre partes da
estrutura procedimental (LEAL, 2001, p. 111).

Pretende-se evidenciar, ap6s tais demonstragoes de
constitucionalidade dos Procedimentos Cautelares que,
as disposicoes legais a eles concernentes ndo sdo
compativeis com a Responsabilidade Objetiva do autor
pelos danos causados na execucdo dessa. Todos os
principios supracitados nos remetem a idéia de equilibrio
processual, ao passo que, segundo Souza (2005), o
vigente Cédigo de Processo Civil consagra uma brutal
desigualdade de tratamento processual, na medida em
que atribui ao autor da demanda um 6nus que nao atribui
ao réu, ndo obstante a identidade de situagdes que
frequientemente se possa verificar entre ambos. Para
Souza (2005) a eventual responsabilidade do autor, em
decorréncia de sua conduta processual, somente surgira
em situagoes especificas, onde fique demonstrado que
agiu de forma improba.

Ademais, a hipétese de aplicacdo da
responsabilidade objetiva ao requerente do
procedimento cautelar conduz uma reflexdao sobre o
prazo imposto pelo legislador para o proferimento da
sentenga. Ora, o descumprimento do prazo legal fixado
pelo Cédigo Processual Civil pode causar lesdes ao
requerido da medida cautelar. Dessa forma, um eventual
prejuizo ocorrido num lapso temporal que ultrapasse o
previsto legalmente, ndo tem implicacées diretas com o
requerente, todavia sim, com a demora Estatal. Assim,
poderia ser atribuida ao Estado, que deu causa ao
prejuizo sofrido, a responsabilidade solidaria pelos danos
causados ao executado nesses casos.

Analisando o Direito de Acdo, Rosemiro Pereira Leal
o conceitua como “instituto do direito material
constitucionalizado que enseja o exercicio do direito de
movimentar a jurisdigdo” (LEAL, 2005, p. 129). E, além
disso, “é direito constitucionalizado e incondicionado de
movimentarajurisdicao” (LEAL, 2005, p. 82).

Através desse entendimento, equivocada se torna a
atribuicdo de um risco aquele que estd no exercicio
regular de seu direito, como forma de impor condigao ao
direito de movimentar a jurisdigdo, em detrimento do
que foi garantido constitucionalmente. Se a Constituigao
Federal garante a apreciagdo do judicidrio sobre uma
lesio ou ameaga a direito, ndo pode o Cédigo de

Processo Civil, por outro lado, limitar ou restringir esta
garantia, comoofazemseuart. 811, 1.

Ora, atribuir ao demandante do procedimento
cautelar a responsabilidade objetiva, ou seja,
responsabilizd-lo pelo risco da demanda, com a
consequente responsabilizagao pela reparacdo dos danos
eventualmente sofridos pelo executado é lesiva ao
Direito de Ao, e, por consequéncia, inconstitucional.

Deve-se observar, ainda, que, conforme explicita
Goncalves (2001) acerca do estudo realizado e
comprovado por Fazzalari, ndo existe em nosso
ordenamento o pressuposto da comprovagao do direito
subjetivo para instalagdo do processo.

Pode-se entender pelas idéias de Gongalves (2001),
que na concepgdo antiga sobre a situacao de direito
subjetivo era justificavel a aplicagao da responsabilizagao
ao autor pela sucumbéncia de sua pretensdo, pois a
comprovagao do ilicito era entendida como
imprescindivel para a instalacio do processo e, dessa
forma, a ndo comprovacao tornava-se descumprimento
legal, gerando, assim, a responsabilizacao pela reparagao
do dano eventualmente causado ao executado.

Ocorre que, conforme explicita Fazallari (1989), a
situagdo de direito subjetivo ndo é mais pressuposto para
instalacao do processo, e sim do provimento, e, dessa
forma, a ndo comprovacao do direito material pleiteado
ndo gera mais o descumprimento legal, mas a
improcedéncia do pedido.

Assim sendo, flagrantemente contraditéria torna-se a
imputacao da responsabilidade objetiva pelo art. 811, 1,
do CPC, uma vez que o direito de agdao ndo admite a
imposicao da condigdo de se provar o direito material e,
uma vez inexistente tal obrigacdo, ndo deve existir,
consequentemente, a responsabilizagdo objetiva do
autor.

5 CONCLUSAO

Deve-se analisar que, como ja foi dito, a imputagdo
da responsabilidade objetiva ao demandante ocorreu por
meio do entendimento processual formulado por
Carnelutti e Chiovenda, que se adaptava ao paradigma
estatal vivido a época.

Nesse sentido, utilizando-se das afirmacoes de
Maciel Janior (2004, p. 57) verifica-se que: “o processo é
estreitamente vinculado a estrutura do Estado no qual
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existe”, desta forma, “em um Estado autoritirio o
processo tende a cumprir uma missio meramente
pacificadora de litigios. O que importa é decidir para
sepultar o litigio”.

E preciso considerar que, com a evolucio processual
hodierna, o processo passou a ser concebido em bases
constitucional-democraticas, sendo o processo
entendido como procedimento realizado em
contraditério como forma de construgao participada do
provimento final.

E, conforme explicita Maciel Jdnior (2004, p. 57),
“partindo de uma perspectiva democrética de Estado, o
processo deve ser um canalizador de participagoes das
partes envolvidas em um litigio, de modo que elas
tenham efetivamente a possibilidade de discutir e
solucionar as questbes que [hes sao submetidas”.

Por fim, através de pesquisa jurisprudencial atual,
verifica-se que a orientagdo majoritdria estd formada no
sentido de restringir o arbitramento da responsabilidade
objetiva, pois exige do requerido a produgado de prova do
prejuizo sofrido. Além disso, vé-se que sdo raros os casos
em que o artigo referido é aplicado, motivo pelo qual
pode ser constatada a ineficacia da norma elencada no
art. 811,1,do CPC.

Dessa forma, deve-se fazer uma releitura da norma
sob andlise e até mesmo do sistema vigente para que se
adequem a nova concepgao processual do Estado
Democratico de Direito.
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