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RESUMO

A doutrina cldssica considera que, somente nas hipbéteses previstas
constitucionalmente, seria admitida a responsabilidade do Estado decorrente do ato
jurisdicional. S&o duas hipoteses expressas: erro judiciario e prisdo além do tempo
fixado na sentenca. Este trabalho apresenta como problema, entdo, a
responsabilidade do Estado em relacdo aos atos judiciais para além daqueles eventos
graves expressamente previstos no texto constitucional, a partir de uma perspectiva
atual que aborda dois temas centrais do Direito: a morosidade processual e o ativismo
judicial. Busca-se perquirir acerca de outros atos que também encerram a hipotese de
“‘irresponsabilidade da Administragdo Publica”. Quando se trata de fungao judicial,
exercida pelo Poder Publico em regime de monopodlio, aquele que é lesado seriamente
deve ter seu direito reparado, ndo sendo suficiente para afastar a responsabilizacao
argumentos de soberania, coisa julgada ou independéncia dos juizes. Partindo-se da
premissa de que o acentuado grau interventivo do Judiciario aumenta a sua
responsabilizacdo, nas hipoteses de danos graves decorrentes de ato judicial, ainda
gue licito e ndo expressamente previsto, a principio, admite-se a responsabilizacao
pelo Poder Publico. Sob esta perspectiva, se propde trabalhar o marco teérico por
meio das fun¢bes de Estado no Estado Democratico de Direito, a partir da teoria de
Cappelletti, no sentido de que todo poder exige uma responsabilidade. Pretende-se,
ainda, buscar dados que demonstrem em quais hip6teses a jurisprudéncia e doutrina,
nacional e internacional, entendem possivel a responsabilizacdo do Estado por atos
judiciais. E essencial perquirir uma forma de compatibilizar a funcéo judicial e o direito
ao ressarcimento no caso de dano. A influéncia da Justica no contexto social brasileiro
€ determinante para ressaltar a importancia do tema, garantindo aqueles afetados
pela prestagéo jurisdicional inefetiva o direito ao ressarcimento, considerando o0s
objetivos e os fundamentos da Republica Federativa do Brasil e do Estado
Democratico de Direito. A expectativa é que este trabalho seja Gtil a comunidade
juridica e a sociedade, ao reunir os principais dispositivos legais aplicaveis,
delimitando o assunto e aprofundando nas questdes centrais, a fim de contribuir para
a solucao de crises da figura do Poder Judiciario no cenario nacional, permitindo-se
maior vigilancia sobre a atuacao jurisdicional, bem como para a “responsabilidade
social” deste 6rgao.

PALAVRAS-CHAVE: Estado Democratico de Direito; Responsabilidade civil do
Estado; Funcao Jurisdicional; Morosidade Processual; Ativismo Judicial.



ABSTRACT

The classical doctrine considers that only in the cases provided constitutionally, would
be admitted to the State liability for judicial act. There are two hypotheses expressed:
miscarriage of justice and prison beyond the time established by the sentence. This
paper presents as a problem, then the state's responsibility in relation to judicial
proceedings other than those serious events expressly provided for in the Constitution,
from a current perspective that addresses two central themes of law: procedural delays
and judicial activism. It is seeking to assert about other acts that also contain the
possibility of "irresponsibility of public administration”. When it comes to judicial power,
exercised by the Government as a monopoly, one that is seriously injured should have
their right repaired, not enough to stave off accountability sovereignty arguments, res
judicata or the independence of judges. Starting from the premise that the sharp
intervening degree of the judiciary increases your accountability, in case of serious
damage from judicial act, although lawful and not expressly provided for, at first, it is
assumed accountability by the Government. From this perspective, it is proposed to
work the theoretical framework through the State functions in a democratic state, from
the Cappelletti theory, in the sense that all power requires responsibility. It is intended
to also seek evidence, showing what assumptions jurisprudence and doctrine, national
and international, can understand the accountability of the State for judicial acts. It is
essential to assert a way to reconcile the judicial function and the right to compensation
in case of damage. The influence of social justice in the Brazilian context is crucial to
emphasize the importance of the issue, ensuring those affected by unfair adjudication
the right to compensation, considering the objectives and foundations of the Federative
Republic of Brazil and democratic state of law. Inaugurated this study not having the
intention to close all the issues surrounding the matter. A expectation is that this work
is useful to the legal community and society by bringing together the main legal
provisions, delimiting the subject and deepening on key issues in order to contribute
to the solution of the Judiciary figure crises national scene, allowing a greater vigilance
on the jurisdictional action, as well as for "social responsibility" of this body.

KEYWORDS: Democratic State; Liability of the State; Jurisdictional Function;
Procedural delays; Judicial Activism.
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1 INTRODUCAO
1.1 Contexto de problematizacéo e tema-problema

Sabe-se que a Teoria da Responsabilidade Civil do Estado é a superagéo do
que, inicialmente, se denominou Teoria da Irresponsabilidade Estatal, segundo a qual
o dever de indenizar, quando verificado, era imputado diretamente ao causador do
dano, independentemente de ser agente publico.

A fim de ultrapassar esta teoria e balizar os parametros em que o Estado estaria
submetido, foram defendidas, ao longo dos anos, diversas doutrinas cujo objeto era
delimitar a extenséo da responsabilidade do ente publico, considerando os limites de
sua atuacao (DIAS, 2004, p. 21-22).

A despeito das diversas teses, que serao oportunamente apresentadas, criadas
durante a construcdo da responsabilizacdo pelo Estado, atualmente, € possivel
verificar, em hipéteses excepcionais, resquicios da Teoria da Irresponsabilidade, que
se aplica aos atos judiciais (CAPPELLETTI, 1989, p. 25).

A Constituicdo da Republica, no artigo 5°, inciso LXXV da CR/88, admite a
responsabilidade do Estado pela funcao jurisdicional em duas hipéteses expressas:
erro judiciario e prisdo além do tempo fixado na sentenca (BRASIL, 1988).

Contudo, a responsabilidade do Estado por atos judiciais, apesar de inexistir
regulamentacdo especifica, amolda-se como espécie do género Responsabilidade
Civil do Estado por atos decorrentes do servico publico, prevista no artigo 37,
paragrafo 6°, da CR/88 (DIAS, 2004, p. 44).

A luz do referido dispositivo constitucional, introduzido no Direito brasileiro
desde a Constituicdo de 1946, o Estado deve indenizar todos que, por ato ou omissao
da Administracdo Publica, sofreram prejuizo, material ou econémico (BRASIL, 1988).
Quando se trata de funcéo judicial, exercida pelo Poder Publico em regime de
monopolio, também aquele que é lesado seriamente deve ter seu direito reparado.

A atividade judiciaria deve ser exercida observando todos os objetivos e
fundamentos da Republica Federativa do Brasil e do Estado Democratico de Direito.
Diante disso, no paradigma do Estado Democratico de Direito, a tese da Teoria da

Irresponsabilidade do Estado ndo mais se sustenta.!

1 Destaca-se o conceito de Estado Democratico de Direito, pela obra de Sérgio Henriqgues Zandona
Freitas: O Estado Democrético de Direito ndo representa simplesmente o resultado dos elementos
constitutivos do Estado de Direito e do Estado Democréatico, mas uma evolucdo histérica que
atravessou os estagios do Estado de Policia, do Estado liberal e do Estado social, com a superacgao
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Nesse ponto especifico, o presente trabalho apresenta como problema a
aplicacdo da responsabilizacdo pelo Estado em relagdo aos atos judiciais, para além
daqueles expressamente previstos no texto constitucional a partir de uma perspectiva
atual que aborda dois temas centrais do Direito: a morosidade processual e o ativismo
judicial.

Dito isso, tomando como ponto de partida a composicdo do cenario juridico
contemporaneo, busca perquirir acerca de outros atos oriundos do Judiciario em que
também se encerra a hipotese de “irresponsabilidade da Administragdo Publica”, nao

obstante implicagbes na ordem constitucional.

de grande parte das contradi¢fes e das deficiéncias dos sistemas anteriores, até atingir o modelo
contemporaneo que inspira varias das atuais Constituicdes estrangeiras, além da brasileira de 1988.
[...] Os direitos fundamentais deixam de ser casuisticos e emergem-se como valores essenciais do
sistema juridico-politico, condicionantes do método de sua interpretacdo, passando de meros
direitos de defesa ante o Estado para transformarem-se em direito de participacdo do cidadéo e de
prestacdes do Estado. (FREITAS, 2011, p. 479). E continua o mesmo autor: A Constituicdo brasileira
de 1988 (CR/88) elencou em suas normas juridicas os principios do Estado de Direito e do Estado
Democratico, configurando o Estado Democratico de Direito, objeto explicitado no predmbulo e no
art. 1° da CR/88. O Estado de Direito € representado pelo conjunto de normas juridicas (principios
e regras) constitucionais garantidoras fundamentalmente da liberdade, igualdade perante a lei e
seguranca das pessoas e cidaddos, além de extenso rol de direitos, liberdades e garantias
fundamentais (CR/88, arts. 5°, 6° e 93) entre eles o principio da igualdade, o principio da reserva
legal e o direito a jurisdicdo pela garantia do devido processo constitucional, estruturado nos
principios do contraditorio e da ampla defesa, com a indispensavel presenca do advogado (CR/88,
art. 5°, incisos I, I, XXXV, LIV e LV, e art. 133); o principio da separacgéo das fun¢des do Estado
(CR/88, art. 2°); os principios regentes da administracdo publica, quais sejam: legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia (CR/88, art. 37, caput); o principio da
responsabilidade objetiva do Estado (CR/88, art. 37, 86°) e o direito de obter indenizacao do Estado
pelos prejuizos sofridos em razéo do erro judiciario ou do tempo que a pessoa ficar presa além dos
parametros legais e fixado na sentenca condenatéria (CR/88, art. 5°, inciso LXXV); o principio da
independéncia dos magistrados, pelas garantias da vitaliciedade, da inamovibilidade e da
irredutibilidade de subsidio (CR/88, art. 95); o principio da fundamentacdo das decisdes emanadas
dos orgaos jurisdicionais (CR/88, art. 93, incisos IX e X); o principio da prestacdo adequada de
servigos publicos pelo Estado (CR/88, art. 175, paragrafo Gnico, inciso 1V); o principio da prevaléncia
dos direitos humanos nas relacdes internacionais mantidas pelo Estado brasileiro (CR/88, art. 4°,
inciso Il); o principio da incorporacgédo no direito interno das normas internacionais de protecdo aos
direitos humanos contidas nos tratados internacionais dos quais o Estado brasileiro seja parte
(CR/88, art. 5°, §2°); e, o principio da vinculag&o dos 6rgéos legislativos ao Estado de Direito (CR/88,
art. 60, 84°, incisos lll e IV) e a democracia (CR/88, art. 60, §4°, incisos | e Il). O Estado Demaocratico
baseia-se, por sua vez, na soberania e na vontade do povo (CR/88, art. 10, incisos I, I, paragrafo
Unico; art. 14 e art. 60, 84°, inciso Il), instrumentalizada pelo voto direto, secreto e igual para todos,
além do plebiscito, do referendo, da iniciativa popular e do processo constitucional, através do direito
de acéo (acao popular), nos termos do art. 1°, paragrafo Unico, do art. 14, incisos |, Il e lll e do art.
5°, inciso LXXIII, todos da Constituicdo de 1988, proprios para anular atos lesivos ao patrimonio
publico e a moralidade administrativa. O Estado de Direito e o Estado Democratico representam um
complexo de principios conexos e normas juridicas positivadas na Constituicdo, que se inter-
relacionam de maneira técnica e harmoniosa, a fim de configurar o Estado Democratico de Direito,
objetivo que lhe é explicito (art. 1°), ao tratar, exatamente, dos principios fundamentais. Assim, o
Estado Democratico de Direito tem sua base estruturante no direito do povo a funcao jurisdicional,
garantida pelo devido processo constitucional. (FREITAS, 2011, p. 482-483).
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De acordo com o tema-problema acima apresentado, buscou-se inicialmente
demonstrar o aumento do papel do magistrado e do Judiciario, o que torna imperiosa
a necessidade de estudos atuais sobre o tema, a legislagédo 2, nacional e estrangeira,
e doutrina a respeito da responsabilidade civil por ato judicial e as hipbteses de

responsabilizacgéo.

1.2 Aspectos metodoldgicos

Em razéo do referencial tedrico utilizado e que seré apresentado neste trabalho,
utilizou-se das teorias do Direito Constitucional, Administrativo e Processual Civil.

Sobre o tema, € preciso verificar a legislacdo pertinente, nacional e estrangeira,
bem como averiguar o papel do Judiciario na sociedade moderna, a partir de um
panorama histérico da concep¢édo democratica de Estado.

Todo o trabalho foi desenvolvido por meio da interdisciplinaridade; contudo, a
conexao entre as disciplinas decorre de estudos ja desenvolvidos na seara do Direito
Constitucional.

Conforme sera observado, ja ha entendimento teérico no sentido de se incluir
outras hipo6teses de responsabilizacdo por danos decorrentes de atos judiciais, ainda
que inexista expressa autoriza¢cao no ordenamento juridico.

A pesquisa desenvolvida trabalhou com dados de natureza primaria e
secundaria. Dentre as informacfes de natureza primaria, destacam-se as normas
presentes no Ordenamento Juridico Brasileiro, como a Constituicdo da Republica e a
Emenda Constitucional n. 45. Dentre os dados de origem secundaria, seréo
analisadas as literaturas juridicas em geral, artigos cientificos publicados em
periodicos classificados pela CAPES, livros e teses e dissertacdes de doutorado de
mestrado, respectivamente.

O trabalho foi desenvolvido e se pretendeu oferecer resultados generalizaveis,

nao sendo considerado estudo de caso, razdo pela qual as técnicas e procedimentos

2 Atitulo de esclarecimento, registre-se que este trabalho apenas considerou a legislagdo em vigor ou
alterada. Ndo se faz consideracdes sobre o Projeto de Lei 412/2011, que dispde sobre a
responsabilidade civil do Estado e que tramita na Camara dos Deputados, cuja proposta é conferir
carater alimentar as indenizagbes. (PROJETO DE LEI 412/2011, Hugo Leal, disponivel em
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=492038>.  Acesso
em: 24 mar. 2015).
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utilizados na pesquisa foram de cunho teorico, de levantamento bibliografico e

documental.

1.3 Hipoteses

As consideragdes iniciais levantadas acerca do tema problema apresentado
apontam para ideia de que, nos casos de dano grave decorrente de ato licito judicial,
em especial no que se refere a morosidade processual e ao ativismo judicial,
demonstrado 0 nexo causal entre a conduta e o dano, a principio, deve ser garantido
ao cidadéao o direito ao ressarcimento.

Nos dias de hoje, o tema da responsabilidade civil por atos judiciais vem
assumindo, ndo apenas nos paises que adotam o civil Law, mas também nos paises
de common Law, acentuado destaque, principalmente, diante do aumento da atuacao
do Judiciario e do papel central que este 6rgdo assumiu na sociedade moderna
(BARROSO, 2013, p. 229).

A guestdo passa também pela aplicacdo da teoria da separagao das “fungdes
do Estado” e pela ponderacao dos principios constitucionais expressos e implicitos, a
fim de identificar as hipéteses passiveis de reconhecimento da responsabilidade civil
do Estado em relacdo aos atos judiciais.

Apesar da importancia do assunto, o presente trabalho ndo tem o objetivo de
esgotar todas as questdes que envolvem a matéria, mas apenas de agregar melhorias
nos ramos do conhecimento, especialmente do Direito Constitucional e Direito
Administrativo, na tentativa de oferecer uma contribuicdo a sociedade brasileira.

1.4 Objetivos da pesquisa

O objetivo geral da investigacao foi demonstrar a possibilidade de aplicacao da
Teoria da Responsabilidade do Estado em relagao a atos judiciais que causam danos
graves aos cidadaos, sob o enfoque de que é crivel a responsabilizacdo para além
das hipoteses de erro judiciario ou de prisao além de tempo fixado na sentenca.

Como objetivos especificos, buscou-se: (i) desenvolver um panorama geral da
atividade judicial contemporanea, destacando a expansao das atividades do Poder
Judiciario, cada vez mais atuante em relagdo aos demais “Poderes” do Estado; (ii)
investigar a responsabilidade civil do Estado, a partir das teorias existentes; (iii)
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realizar estudo doutrindrio, legal e jurisprudencial sobre a responsabilidade civil por
atos da funcao jurisdicional; (iv) tracar a problemética da Responsabilidade Civil do
Estado, ressaltando as poucas hipoteses de responsabilizacdo, a partir de um exame
dos atos exarados pelo juiz; (v) analisar o constitucionalismo democratico, que justifica
a necessidade de responsabilizacdo por ato do Poder Judiciario; (vi) pesquisar as
hip6teses em que seria possivel a aplicacdo da responsabilidade civil objetiva e
subjetiva para os atos judiciais; (vii) trazer casos concretos sobre danos graves
decorrentes da morosidade processual e do ativismo judicial a fim de exemplificar a

aplicacao da tese defendida.

1.5 Estrutura do trabalho

Os conteudos pesquisados foram divididos em seis capitulos, a seguir
delimitados.

O Capitulo 1 foi reservado a explicitacdo das bases metodoldgicas sobre as
quais o trabalho foi desenvolvido, com a problematizacdo, hipotese e objetivos,
conforme ja descrito.

O Capitulo 2 é dedicado a demonstracdo do carater juridico-politico da
responsabilidade civil pelo exercicio da fun¢éo jurisdicional, com a apresentacdo dos
fatores que explicam porque a questao da responsabilidade do Poder Judiciario figura
atualmente no centro da discussao publica.

Ja o Capitulo 3 aponta os fundamentos da teoria da irresponsabilidade dos atos
jurisdicionais, ressaltando a sua prevaléncia na jurisprudéncia nacional, apesar de
seus problemas.

O Capitulo 4 foi reservado a apresentacao do material encontrado na legislacao
sobre a responsabilidade civil do estado-juiz, com foco nas legislagdes italiana e
francesa, bem como em todo o arcabouco legislativo nacional sobre o tema.

O Capitulo 5 traz todo o contetudo selecionado para trabalhar o referencial
tedrico da pesquisa, demonstrando as influéncias das teorias da responsabilidade civil
do Estado na construcdo do que seria aplicavel aos atos judiciais, a partir do marco
tedrico e dos conteudos apresentados nos capitulos anteriores.

O Capitulo 6, penultimo do trabalho, ser utilizado para apontar casos praticos
sobre o tema-problema da pesquisa, a fim de exemplificar a aplicagdo da tese ora
defendida.
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Por fim, o Capitulo 7 se reserva as consideragdes finais extraidas do trabalho,
resgatando — e refutando ou confirmando — a hipétese levantada, sob as lentes do

Direito Constitucional contemporaneo.

2 O CARATER JURIDICO-POLITICO DA RESPONSABILIDADE CIVIL PELO
EXERCICIO DA FUNCAO JURISDICIONAL

Além das questdes juridicas que envolvem o tema responsabilidade civil pelo
exercicio da fungdo jurisdicional, ha algumas observagdes relevantes, de natureza
politica, que devem ser consideradas.

Primeiramente, ainda no enfoque das questdes juridicas, é preciso consignar
que ha dois sentidos empregados ao termo “responsabilidade judicial”.

O primeiro sentido seria o de responsabilidade judiciaria, ou seja, aquela tida
como “poder-funcédo”. Trata-se de responsabilidade pela fungéo jurisdicional do
Estado.

Ao citar Shimon Shetreet, Cappelletti descreve de forma bastante clara esta

funcao jurisdicional considerando trés componentes principais:

[...] a atividade jurisdicional tem trés componentes principais: 0 componente
administrativo, o processual e o substancial. Os juizes tém, efetivamente,
responsabilidade administrativa concernente & organizacdo dos
procedimentos, a fixagdo de datas para audiéncias, a regulamentacdo do
trabalho judiciario, com vistas ao expedito desenvolvimento e resolugédo do
litigio. Os juizes tém também responsabilidade processual pela condugao dos
debates e desenvolvimento do processo, em conformidade com as regras
probatérias e de procedimento [...] Enfim [...], os juizes devem decidir a lide.
Esta parte da funcéo judiciaria pode definir-se “substancial’, enquanto
consiste na decisédo do caso [...] (CAPPELLETTI, 1989, p. 17).

O outro sentido € o de responsabilidade tida como “dever de prestar contas”,
isto &, responsabilidade ulterior, decorrente do exercicio da atividade judicial.

Assim, a expressao “responsabilidade judicial” pode significar tanto o dever de
prestar contas de determinados atos perante a sociedade, quanto o poder exercido
pelos magistrados, sendo a primeira acepgao decorrente da segunda.

Mauro Cappelletti também faz esta diferenciacao:

Responsabilidade judicial pode significar tanto o poder dos juizes, quanto o
seu dever de prestacdo de contas (“accountability”, “answerability”) no
exercicio de tal poder-responsabilidade. Ainda no seu primeiro significado, de
resto, trata-se de um poder que € ao mesmo tempo € um dever: o dever do
juiz de exercer a funcdo publica de julgar. E porque o exercicio de tal fungéo
€ disciplinado por regras e principios, escritos ou ndo escritos, a 6bvia
consequéncia serd uma responsabilidade no sentido ulterior de sujeicdo a
sangbes (“liability”) daqueles que, em tal exercicio, violem essas regras ou
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principios, e/ou daqueles comprometidos com uma responsabilidade
substitutiva, para o caso de tal violagdo (CAPPELLETTI, 1989, p. 17).

Importa para o presente estudo a responsabilidade judicial como dever de
prestar contas diante da atividade judicante. Referida atividade de “julgar” deve ser
entendida num sentido lato, que envolve os trés componentes ja citados, quais sejam,
o administrativo (de organizacdo da atividade judiciaria); o processual (de conducéo
do processo); e o substancial (do efeito das decisfes judiciais).

Atividades judiciais, segundo Cretella Junior "séo todas as atividades do Poder
Judiciério, especificas ou anespecificas, sem indagacéo de sua natureza, contenciosa
ou graciosa." (CRETELLA JUNIOR, 1992. p. 13-32). Em sua maioria, apresentam
certas peculiaridades diante da inércia desta atividade e da preponderancia de
principios e regras que a determinam, tais como, juizo natural, ampla defesa e
contraditorio, devido processo legal e outras. Nesse sentido, ressalta-se o

apresentado por Ronaldo Brétas de Carvalho Dias sobre o referido assunto:

[...] na concepcao estruturante do Estado Democratico de Direito, a fungéo
jurisdicional ou jurisdigdo é atividade-dever do Estado, prestada pelos seus
orgdos competentes, indicados no texto da Constituicdo, somente possivel
de ser exercida sob peticdo da parte interessada (direito de a¢g&o) e mediante
a garantia do devido processo constitucional, ou seja, por meio de processo
instaurado e desenvolvido em forma obediente aos principios e regras
constitucionais, dentre os quais avultam o juizo natural, a ampla defesa, o
contraditério e a fundamentacdo dos pronunciamentos jurisdicionais, com o
objetivo de realizar imperativa e imparcialmente o ordenamento juridico
(DIAS, 2004, p. 83-84).

Feitas essas consideragdes, vale registrar que, apés a Segunda Guerra
Mundial, para que fossem superadas as atrocidades cometidas pelos regimes
totalitarios, o Direito evoluiu como um todo (TASSINARI, 2013, p. 38-44).

Surge a nocao de Constitucionalismo Democratico e um rearranjo institucional
a fim de garantir e assegurar direitos constitucionais. Neste contexto, o Judiciario
passa a ter papel central, a fim de “aplicar’” os direitos consagrados pelo texto
constitucional.

A atuagao jurisdicional passa, entdo, pela via do que se denomina
“‘judicializacao da politica”, seja através do que se denominou de ativismo, seja através

do préprio aumento da litiosidade 3.

3 E sabido que ha doutrina a atribuir distingdes entre o ativismo judicial e a judicializaco da politica.
A judicializacdo é apresentada como questao social, mais ligada ao aumento da litiosidade, isto €,
aumento de demandas a desaguar no Poder Judiciario. J& o ativismo judicial esta relacionado a
forma de interprestacao do julgador, a um modo especifico e proativo de interpretar a Constituicdo
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A atividade jurisdicional de “julgar” apresenta, assim, consideravel carater
politico. Esta circunstancia repercute na forma de conceber a atuagédo dos juizes e
dos Tribunais, bem como nos atos dos demais poderes.

Traz, portanto, uma nova vis&do axiologica sobre o Direito, de modo a se indagar
o modelo de Estado Constitucional de Direito acolhido pela Constituicdo da Republica

e a melhor forma de se realizar a Democracia.

2.1 O perfil contemporéaneo do Judiciario

Como ja mencionado, houve uma ampliagao significativa do papel politico-
institucional do Judiciario.

Nos ultimos anos, por exemplo, ndo apenas porque aumentou
significativamente o numero de demandas judiciais, mas também diante dos temas
judicializados, o papel contemporaneo do Judiciario vem sendo redimensionado.

No Brasil, o Supremo Tribunal Federal, por exemplo, tem ganhado relevante
destaque, em especial, porque em curto intervalo de tempo analisou temas de suma
importancia: o caso do “Mensaléo”, da Lei de Ficha Limpa, unido homoafetiva, aborto
de feto anencéfalo, dentre outros.

O carater politico do Judiciario é caracterizado, pois, pelo fato deste interferir
sobremaneira nas relagdes sociais e politicas. Referida caracteristica empresta ao
tema responsabilidade do Poder Judiciario também este carater, estando a sua
aplicagao, atualmente, no centro das discussdes do Direito.

O acentuado grau interventivo do Judiciario exige que, na mesma proporgao,
seja aumentada a responsabilidade deste 6rgao.

De forma bastante clara, defende Daniele Maciel da Silva a correlagao entre o
aumento do poder dos juizes e da responsabilidade judicial, em artigo intitulado

Responsabilidade civil do Estado por atos judiciais no Brasil:

A coletivizacdo dos conflitos, a ampliagdo do informalismo e da oralidade nos
processos, a juridicizacdo de questfes antes entregues a livre deliberagao
politica, completam um quadro geral de fatores que explicam porque a
guestédo da responsabilidade do Poder Judiciario figura atualmente no centro
da discussao publica (...). Cahali, fazendo suas as palavras de Bielsa, atenta
para o carater politico e juridico-politico que tem a responsabilidade pelo erro
dos juizes, pois no Estado de Direito, as garantias jurisdicionais do individuo
tém uma extensao consideravel. Proporcional ao grau do progresso juridico
do Estado, em um sistema integral de justica, o Estado ndo deve deixar sem

(TASSINARI, 2013, p. 27-37). No presente trabalho n&do se preocupou com a distingdo conceitual
destas expressfes, mas apenas com os efeitos destas.
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reparagdo os sacrificios individuais injustamente suportados; se, em
principio, o Estado ndo responde por seus atos jurisdicionais (no sentido
juridico préprio do conceito de responsabilidade), deve ele garantir a
integridade da Justica que administra (SILVA, 2002. p. 03-10).

A responsabilidade civil do Estado por atos judiciais deve sua importancia
também a crescente ampliacdo de demandas no cenario judiciario nacional, bem
como ao alargamento das fungbes do Poder Judiciario.*

Este crescimento se deve, historicamente, a emergéncia do Estado Social,
caracterizada pela expansao da competéncia do Legislativo e Executivo, o que gerou,
por consequéncia, uma maior exigéncia de controle destes pelo Poder Judiciario. Tal

situacao é assim apontada por Mauro Cappelletti:

Recorda-se, antes de tudo, a emergéncia no curso do nosso século,
certamente ndo sem tensdes, crises e controvérsias, do “Estado social’ ou
welfarestate. Este é caracterizado pela expansdo sem precedentes da
competéncia e, assim, dos poderes do Estado Legislador e administrador.
Por consequéncia, também a exigéncia do controle judiciario da atividade do

Estado tornou-se sempre mais aguda e urgente (CAPPELLETTI, 1989, p. 21).

Na mesma linha, resume Tricia Navarro Xavier Cabral:

O incremento dos poderes do juiz é alvo de calorosos debates juridicos desde
0 inicio do século passado, em que pese sua origem remonte ao direito
canbnico do século Xl, tendo passado por diversas fases, até chegar ao
estagio atual. Nao obstante, verifica-se que, ao longo do século XX, o
ordenamento juridico patrio sofreu relevantes mutagfes valorativas,
acompanhando as tendéncias mundiais. Criaram-se entdo novas
perspectivas juridicas, principalmente apds a remodelagéo a que o Estado de
Direito foi submetido, ao abandonar a antiga concepcao liberal, para adotar
uma postura mais intervencionista, atendendo-se ao que se denomina de
Estado Social. Posteriormente, essa postura foi qualificada pela adogéo de
elementos e ideais substanciais da democracia — supremacia da vontade do
povo, preservagdo da liberdade e da igualdade -, definindo a ideia atual de
Estado Democratico (CABRAL, 2012, p. 275 - 293).

A doutrina aponta ainda outras causas responsaveis pelo crescimento da
funcao jurisdicional. Sdo elas: o alargamento da funcado legislativa e o crescente
volume de leis; a inércia do Legislativo e Executivo para a realizacdo dos direitos
constitucionais; o surgimento dos direitos sociais e dos direitos coletivos, e, finalmente
a evolugao econdmica e social (SANTOS, 2000). Sobre cada uma dessas causas, €

relevante fazer algumas consideracgodes.

4 A fim de ilustrar a crescente ampliagdo do numero de processos, observa-se que o STJ cresceu
significativamente em 2013 e registrou alta de 14,3%. Os processos baixados e o nimero de
decisbes também cresceram, ambos na ordem de 5% e acumularam 44,1% e 31,7% de variacao,
respectivamente, no triénio. Disponivel em:
<http:ftp.cnj.jus.br/Justica_em_Numeros/relatorio_jn2014.pdf >. Acesso em: 10 jun. 2015.
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Em relagéo ao “alargamento da funcéo legislativa”, observa-se que, na pratica,

significou um aumento consideravel no volume de leis. Todavia, vé-se que a legislagéo

produzida acabou trazendo imprecisdo e ambiguidade em sua redagao, gerando a

necessidade, cada vez maior, de um ativismo judicial (CAPPELLETTI, 1989, p. 21).

Foi também relevante para o aumento da atividade judicial o surgimento dos

direitos sociais, criagao tipica do Estado Social. Estes direitos, por demandarem, para

sua realizagao e protecdo, a constante intervengado do ente estatal, exigiram do

Judiciario a analise profunda se determinada atividade estatal esta alinhada ou nao

com o0s programas prescritos na legislagdo. A situacdo € constata por Mauro

Cappelletti:

Em terceiro lugar, tenha-se presente que os “direitos sociais” — tipico produto
juridico do Estado social ou de welfare — sdo caracterizados pelo fato de que
ndo tém natureza, por assim dizer, puramente normativa; eles séo
“promocionais” e projetados no futuro, exigindo para sua gradual realizacéo
a intervencéo ativa e prolongada no tempo pelo Estado. Na protecdo de tais
direitos, o papel do juiz ndo pode, absolutamente, limitar-se a decidir de
maneira estatica 0 que é agora legitimo ou ilegitimo, justo ou injusto; ao
contrario, constitui frequente responsabilidade do juiz decidir se determinada
atividade estatal, mesmo quando largamente discricional — ou a inércia, ou
em geral dado comportamento dos 6rgdos publicos -, esta alinhada com os
programas prescritos, frequentemente de maneira um tanto vaga, pela
legislacdo social e pelos direitos sociais (CAPPELLETTI, 1989, p. 22).

Sobre esta transformagéo e seus efeitos no campo juridico, destacam-se as

reflexdes de Boaventura de Souza Santos:

Um dos mais sofisticados e consistentes debates da actualidade centra-se na
critica & juridicizacdo do mundo social que ocorreu no segundo periodo do
desenvolvimento capitalista. Passarei a expor os principais argumentos em
que assenta. O Estado intervencionista (o Estado-Providéncia), promoveu a
instrumentalizacdo politica do direito até aos seus limites. Esses limites sdo
também os do proprio Estado-Providéncia, e denunciam disfuncdes,
incongruéncias, resultados contraproducentes e efeitos perversos que se
revelam no campo juridico de multiplas formas (SANTOS, 2000, p. 158).

O surgimento dos direitos coletivos contribuiu para o aumento das atribui¢coes

dos juizes, uma vez que se ampliou a relagao tradicional do processo, permitindo um

litigio envolvendo mais de duas partes, conforme assim destacado por Mauro

Cappelletti:

[...] as sociedades industriais avancadas tém em comum uma caracteristica
qgue pode ser sintetizada em uma palavra pouco estética, mas expressiva:
“‘massificacdo”. Assim como a economia é caracterizada pela produgcédo em
massa, distribuicdo de massa, consumo de massa, assim também as
relacdes, os conflitos e exigéncias sociais, culturais e de outra natureza tém
assumido, seguidamente, um carater largamente coletivo antes que
meramente individual (CAPPELLETTI, 1989, p. 23).
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Por derradeiro, a evolugao social também deve ser considerada como causa
do alargamento da fungado jurisdicional. A sociedade se transforma e evolui
rapidamente. Observou-se neste cenario, principalmente, a troca de grande fluxo de
informacdes, a permitir aos cidadaos conhecerem melhor de seus direitos do que se

verificava em séculos passados. Tal fato € deste modo apresentado por Roger Perrot:

Numa sociedade que evolui rapidamente, as leis sucedem-se em ritmo
acelerado e fatalmente geram um contencioso mais abundante, tanto mais
guanto 0s nossos contemporaneos, mais bem informados de seus direitos
gue no século passado, ja ndo hesitam em dirigir-se aos tribunais ante a
menor dificuldade e, se necessario, percorrendo todos os degraus da
hierarquia judiciaria, desde o juiz de primeiro grau até a Corte de Cassacéao
(PERROT, 1998, p. 203)

Diante desse cenario atual, em que o papel do Estado-Juiz se alterou, é
necessaria uma preocupacao constante em conhecer e aprimorar o estudo do Direito,
considerando inclusive a sua evolugdo, os contextos sociais e a finalidade
democratica.

Além disso, ndo se pode olvidar da necessidade de se construir uma legislagao
que efetivamente permita o acesso a justica, por meio de um processo no qual se
realizem todos os valores constitucionais a fim de se cumprir o modelo normativo de
Estado Democratico constitucionalizado no Brasil em outubro de 1988.

Todas as instituicdes presentes no Estado Democratico de Direito se legitimam
pelas consequéncias sociais de suas acgdes, nao o contrario. Por isso, discutir a
atuacao do Poder Judiciario e a possibilidade de que lesdes graves oriundas de atos
judiciais sejam passiveis de responsabilizagdo é, antes de tudo, uma questdo de

Democracia.

2.2 Os poderes dos magistrados a luz do Novo Cédigo de Processo Civil

O Cddigo de 1973 operou satisfatoriamente durante trés décadas. Contudo, a
Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015, introduziu um novo Direito Processual Civil no
Brasil, com significativas alteragdes, cujo objetivo fundamental é adaptar as normas
processuais as mudancas na sociedade e ao funcionamento das instituigdes.

A preocupacado em relagdo as normas processuais, longe de ser meramente

académica, atende a uma necessidade pragmatica: obter-se maior funcionalidade das
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normas processuais e melhor regular o processo, como instrumento de realizagéo de
um direito.

As mudangas sao sempre necessarias para se atender as exigéncias que a
sociedade apresenta. A comunidade juridica, os jurisdicionados e os operadores do
Direito, devem conhecer e discutir os instrumentos presentes na legislagdo que
definird os rumos do pais pelas proximas décadas e os estudos realizados pelos
académicos sobre o direito processual contemporaneo.

Alguns dispositivos da Lei n® 13.105 surgiram para reger a atividade do juiz,
considerando a feicao atual do Poder Judiciario no cenario nacional, ora conferindo
mais poderes, sob o argumento da celeridade e da efetividade5, ora apresentando
condicionamentos ao seu exercicio.

Ao tecer consideragdes sobre o Projeto do Novo Cddigo de Processo Civil
(Projeto Legislativo 8.046/2010), destacou Bernardo Gongalves Fernandes e Renan
Sales de Meira o aumento do poder dos juizes sob o argumento da efetividade e

celeridade.

Essa busca pela celeridade e efetividade do processo civil, amparada em tal
concepcao instrumentalista, €, sem duvida, o paradigma em que se baseia o
mencionado projeto. E, ao se atribuir ao magistrado poderes excessivos, tal
corrente torna a realizagéo do direito mais uma atividade particular daquele
do que algo construido conjuntamente com as partes (FERNANDES; MEIRA,
2014, p. 203).

A fim de ilustrar essa concepcéo, € possivel ressaltar o aumento dos poderes
instrutérios dos julgadores, que representam uma ampliagdo do papel do juiz na

solucao da lide, como observou o Erico Andrade:

Um dos maiores pontos de discusséo na doutrina atual reside no estudo da
necessidade de ampliagdo/reducéo do papel ativo do juiz na condugéo do
processo e na colheita/producéo das provas. Essa discusséo se coloca até
mesmo em termos ideoldgicos, apontando-se que o aumento do papel do juiz
no campo da prova traduz vezo de regimes autoritarios (ANDRADE, 2010, p.
119).

5 Estéa clara a preocupacdo com a efetividade e celeridade no texto de apresentacdo do Projeto do
Novo Cédigo de Processo Civil: “E que; aqui e alhures ndo se calam as vozes contra a morosidade
da justica. O vaticinio tornou-se imediato: “justica retardada é justica denegada” e com esse estigma
arrastou-se o Poder Judiciario, conduzindo o seu desprestigio a indices alarmantes de insatisfagao
aos olhos do povo. Esse o desafio da comissédo: resgatar a crenc¢a no judiciario e tornar realidade a
promessa constitucional de uma justica pronta e célere”. Disponivel em
<http://www.senado.gov.br/senado/novocpc/pdf/anteprojeto.pdf>. Acesso em 09/06/2015.
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Consoante se extrai da redagéo do artigo 370 do CPC/2015s6, dispde o juiz do
poder de apreciar livremente as provas para formar o seu convencimento. Essa regra,
anteriormente prevista pelo artigo 131 do CPC de 1973, persiste no novo Cdédigo de
Processo Civil. Tal liberdade interpretativa aplica-se também a producgéo da prova,
podendo o julgador, inclusive de oficio, aceita-la ou rejeita-la.

Ndo se pode deslembrar também que a adocdo de “informalidades” no
procedimento judicial, a fim de privilegiar a celeridade, igualmente interferiu no
aumento da atividade judicial e na possibilidade de o juiz “escapar”’ do procedimento
tradicional - o que se observa, no Brasil, a titulo de ilustracdo, pela redagao do artigo
332 do CPC de 20157, que admite um juizo de improcedéncia mesmo sem a
participacao do réus.

O impacto do aumento do papel do juiz no cenario juridico-politico também é
vislumbrado pela valorizagado dos precedentes, principalmente quando a estes esta se
atribuindo forga normativa, o que induz a aproximacéao entre o civil law e o common
law?.

Reconhecer a importancia dos precedentes nao significa dizer que o sistema
juridico brasileiro esta integrado a familia do common law. Em verdade, precedentes

podem ser levados em consideragao nos dois sistemas, sendo certo que a diferenca

6 A redacdo é a seguinte: “Art. 370. Cabera ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determinar
as provas necessarias ao julgamento do mérito. Pardgrafo Unico. O juiz indeferir4, em decisédo
fundamentada, as diligéncias inuteis ou meramente protelatérias” (BRASIL, 2015).

7 A redagdo é a seguinte: “Art. 332. Nas causas que dispensem a fase instrutéria, o juiz,
independentemente da citacdo do réu, julgard liminarmente improcedente o pedido que contrariar: |
- enunciado de sumula do Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justica; Il - acérdéo
proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de Justica em julgamento de
recursos repetitivos; lll - entendimento firmado em incidente de resolucéo de demandas repetitivas
ou de assuncéo de competéncia; IV - enunciado de simula de tribunal de justica sobre direito local.
§ 1o O juiz também poderd julgar liminarmente improcedente o pedido se verificar, desde logo, a
ocorréncia de decadéncia ou de prescri¢do.” (BRASIL, 2015).

8 No CPC de 1973 trata-se do artigo 285-A: “Art. 285-A. Quando a matéria controvertida for unicamente
de direito e no juizo j& houver sido proferida sentenca de total improcedéncia em outros casos
idénticos, podera ser dispensada a citacdo e proferida sentenga, reproduzindo-se o teor da
anteriormente prolatada” (BRASIL, 1973).

9 A distincdo mais marcante entre ambos os sistemas reside na fonte primaria do direito aplicado pelos
juizes. Em linhas gerais, enquanto no common law o sistema € estruturado a partir dos precedentes
judiciais (case law), o sistema da civil law baseia-se na lei. Obviamente, ha inimeras outras
diferengas marcantes entre esses sistemas que, como esclarece Mario Louzada Carpena, “sao
muito maiores e envergam, pela propria forma como cada um particularmente encara a posigdo da
Justica, o dever de cumprimento das decis@es judiciais e a propria disposicao juridica como forma
de regular condutas sociais”. [...] Trate-se, portanto, de sistemas que se diferenciam, na esséncia,
por aspectos culturais e, que, consequentemente, resultam em modelos bem diversos, que sequer
podem ser adequadamente comparados (MARTINS, 2014, p. 48-49).
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fundamental esta no grau da eficacia que este se apresenta, isto €, se meramente
persuasivo ou se de observancia obrigatoria (REDONDO, 2014, 297).

A titulo de exemplo, o Cddigo de Processo Civil de 2015, em seu artigo 926,
prescreve que “Os tribunais devem uniformizar a sua jurisprudéncia e manté-la
estavel, integra e coerente” (BRASIL, 2015). Este artigo ndo tem correspondente no
Caodigo de Processo Civil de 1973.

Ndo se pode negar que é marcante o problema da complexidade das
divergéncias jurisprudenciais, sendo relevante, ainda, ressaltar que a existéncia de
dispositivo apto a nortear os entendimentos dos Tribunais ira permitir maior
estabilidade das decisdes e respeito quanto a figura do Judiciario.

Contudo, a adogdo de julgamento por precedentes nos paises de civil law
acaba por fortalecer a figura do Poder Judiciario, pois consagra uma nova fungéao ao
juiz, que passa a elaborar uma norma que tem forga vinculante.

Sobre este fendbmeno no Brasil, esclarece Gabriela Oliveira Freitas:

Reconhece-se no ordenamento juridico brasileiro, principalmente apds a
Emenda Constitucional n® 45/2004, uma forte tendéncia a valorizacdo dos
precedentes judiciais. Isto ocorre por meio das sumulas vinculantes,
repercussdo geral e recursos repetitivos, simulas impeditivas de recurso e
possibilidade de ndo conhecimento de recursos com amparo ha
jurisprudéncia dos Tribunais (FREITAS, 2014, 93).

Outra regra que também promove carater mais extenso ao poder dirigente do
magistrado na conducgéo do processo € o § 22 do artigo 138 do CPC de 2015'°. Apesar
de o Codigo aprimorar o instituto juridico do amicus curiae, deixou a discricionariedade
do magistrado os poderes dele.

Deixar a discricionariedade do magistrado os poderes do amicus curiae €
formalidade que ndo se justifica, na medida em que o processo vislumbrado a luz do
Estado Democratico de Direito deve permitir maior participacdo e amplos poderes a
todos os participantes, a fim de aprimorar a discusséao juridica (FERNANDES; MEIRA,
2014, p. 207).

Trata-se, pois, de dispositivo que privilegia a formalidade excessiva e confere

amplos poderes ao juiz, em detrimento a formag&o de seu convencimento a partir de

10 Art. 138. O juiz ou o relator, considerando a relevancia da matéria, a especificidade do tema objeto
da demanda ou a repercusséao social da controvérsia, podera, por deciséo irrecorrivel, de oficio ou
a requerimento das partes ou de quem pretenda manifestar-se, solicitar ou admitir a participacdo de
pessoa natural ou juridica, 6érgédo ou entidade especializada, com representatividade adequada, no
prazo de 15 (quinze) dias de sua intimac&o. [...] 8 20 Cabera ao juiz ou ao relator, na deciséo que
solicitar ou admitir a intervencéo, definir os poderes do amicus curiae (BRASIL, 2015).
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outros elementos que, em tese, poderiam vir a ser apresentados pelo amicus curiae,
guando n&o reduzidos os seus poderes.

Ainda na reflexdo sobre a moderna visdo da atividade judicial, é tema
recorrente a aplicacdo de principios pelos magistrados, principios implicitos e
explicitos. Os principios detém como caracteristica a indeterminacéo, essencial a sua
principal fungéo no ordenamento juridico: interpretagéo das leis.

Nessa linha, os principios acabam por ampliar a ordem juridica e o papel
criativo do juiz, ao serem utilizados para suprir lacunas ou indeterminacdes
normativas, e, principalmente, ao serem adotados como unica fonte de direitos. Tal
constatacao é assim apresentada por Carlos Ari Sundfeld:

Um sistema juridico ndo € mau nem bom pelo fato de, em seus processos,
principios serem usados com muita frequéncia. O problema néo esta neles,
mas na comodidade que podem oferecer para os espertos e para 0s
preguicosos. [...] Para que, no debate juridico, os principios néo sirvam como
armas de espertos e preguicosos € preciso impor, a quem 0S emprega, 0
6nus que lhes séo inerentes. [...] Para tanto, foco na figura do juiz, procurando
identificar seus 6nus, quando decide com base em principios. Este é um
modo indireto de tratar também dos 6nus dos juristas, das partes e de seus
advogados, das autoridades administrativas e dos 6rgdos de controle, todos
envolvidos nessa pratica de argumentar com principios (SUNDFELD, 2012,
p. 70).

N&o se esta aqui a defender que os principios ndo tenham forca normativa.
Apenas se esta a ressaltar que a adocdo destes é determinante para 0 aumento da
funcao judicante.

Quando se fala em ponderagao ou sopesamento, em regra, se esta a tratar da
analise principiologica do Direito que, como ja dito, tem o condao de alargar a fungao
judicante. Entretanto, a partir da redac¢ao do paragrafo 2° do artigo 487 CPC de 2015,

fala-se também em sopesamento de normas e alarga-se ainda mais essa fungao®.

11 Segundo Lénio Luiz Streck a Teoria da Ponderagéo criada por R. Alexy é orientada pela possibilidade
de sopesamento de principios e ndo se assemelha a previsdo do Novo CPC, que trata de
sopesamento de normas: “Robert Alexy € um autor sofisticado. Originalmente, desenvolve uma
teoria juridica orientada ao reconhecimento de elementos axiolégicos no texto constitucional
alemdo, uma vez que assume a tese professada no Tribunal Constitucional alem&o de que a
Constituicdo seria uma “ordem concreta de valores”.Alexy nado diz que a ponderagéo que o Tribunal
Alemao faz seria irracional, mas que ela seria passivel de racionalidade pela teoria que ele propds.
Assim, pode-se dizer que Alexy é um defensor da possibilidade de fundamentacdo racional
argumentativa das decis6es que ponderam (embora ele nao critique as decisdes do Tribunal). Para
tanto, elabora o seu conceito e validade do Direito a partir da conjugagcdo dos elementos da
legalidade conforme o ordenamento juridico, da eficacia social e, ao final, de uma correcao material
gue chamara de pretenséo de correcao. [...] Como no original de Alexy a ponderagao € para colisao
de principios e isso se da apenas nos casos dificeis e como o NCPC diz que a ponderacao sera
feita sempre que existir colisdo de normas (sic), tem-se que, no NCPC, cabera ponderagdo mesmo

nos casos faceis, bastando que ele, juiz, entenda haver a tal “colisdo de normas™. Disponivel em
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O paragrafo 2° do artigo 487 do CPC de 2015 prevé que, no caso de colisdo
entre normas, o juiz deve justificar o objeto e os critérios gerais da ponderagao
efetuada, enunciando as razbes que autorizam a interferéncia na norma afastada e as
premissas faticas que fundamentam a conclusao (BRASIL, 2015).

Sem a pretensdo de adentrar nas questdes doutrinarias referentes a
constitucionalidade do dispositivo, de uma interpretacéo literal deste, observa-se que,
sob a égide do CPC de 2015 estara expressamente autorizado pelo ordenamento o
sopesamento de normas.

De outro lado, percebem-se dispositivos inovadores que acabam reduzindo ou
restringindo a atuagéo dos juizes na condug¢ao de um processo.

Especificamente em relacdo ao §3° do artigo 3° do CPC de 2015, observa-se
que, a conciliagado, a mediagao e outros métodos de solugdo consensual de conflitos
deveréao ser estimulados por juizes, advogados, defensores publicos e membros do
Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial (BRASIL, 2015).

Referido dispositivo confere expressamente clara preferéncia a solugao
consensual, em detrimento da solugao judicial, mesmo que as partes ja se encontrem
no curso do processo.

Segundo a doutrina classica, a Jurisdicdo é uma atividade exercida
exclusivamente pelo Estado através do Poder Judiciario. O Judiciario atua por meio
de seus membros, que agem em seu nome e devem estar legitimados. Apenas o
julgador, investido no cargo publico, pode exercer a jurisdicdo LOBO; NETO, 2014, p.
148).

A jurisdicdo é fungdo que surge da soberania estatal, da prépria vontade do
povo como parte do pacto social. Traduzida como juris dicto, pressupde dizer o direito,
aplica-lo concretamente aos jurisdicionados (LOBO; NETO, 2014, p. 148).

Ajurisdi¢ao €, entdo, atividade exercida exclusivamente pelo Estado através do
Poder Judiciario. Contudo, outros, além do juiz, terdo importante papel na resolugao
dos conflitos, como os mediadores e as proprias partes.

As partes terao importante papel na medida em que, a partir da vigéncia do
CPC de 2015, poderao convencionar, de forma ampla, em causas sobre direitos que

admitam autocomposicgao.

http://www.conjur.com.br/2015-jan-08/senso-incomum-ponderacao-normas-cpc-caos-dilma-favor-
veta. Acessado em 09/06/2015.
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As raras possibilidades que a lei hoje concede para a transacao processual
tomam como referéncia, ndo a natureza do direito material em conflito, mas
da norma processual que se almeja relativizar (CPC, art. 111). E exatamente
por este motivo, que a eleicdo de foro somente é admissivel nas hip6teses
de regras de competéncia relativa (normas processuais desenhadas visando
diretamente o interesse das partes), independentemente da natureza do
litigio que, em muitos casos, pode tratar de bens absolutamente indisponiveis
(e.g. direito de familia, direitos da personalidade, estado das pessoas, etc.).
O Projeto, diferentemente, preocupa-se em tratar da possibilidade de
transacdo com referéncia no direito material, e ndo no processo, exigindo que
a matéria ou o bem da vida em disputa possa vir a ser objeto de transacéo,
conforme as regulagBes do préprio direito material (MACHADO, 2014, p.
347).

A previsao se encontra no artigo 190 do CPC de 2015, sendo licito as partes
plenamente capazes estipularem mudangas no procedimento para ajusta-lo as
especificidades da causa e convencionar sobre os seus 0nus, poderes, faculdades e
deveres processuais, antes ou durante o processo. Segundo o paragrafo unico deste
artigo, o juiz controlara a validade das convengdes: “de oficio ou a requerimento, o juiz
controlara a validade das convengdes previstas neste artigo, recusando-lhes
aplicagdo somente nos casos de nulidade ou de insercdo abusiva em contrato de
adesdo ou em que alguma parte se encontre em manifesta situagdo de
vulnerabilidade” (BRASIL, 2015).

E possivel cogitar que a alteracdo procedimental, em regra antes atribuicéo do

legislador ou do juiz, passa a ser também das partes no novo regramento.

A faculdade conferida as partes para negociar um acordo sobre situacdes
processuais e convencionar uma gestdo compartilhada do procedimento
pelas partes e juiz € bem vinda como uma op¢ao ao modelo rigido previsto
em lei. Com elas poderéo as partes, em comunh&o de interesses, assumir o
papel de protagonistas da cena processual, participando mais ativamente no
procedimento legitimador da deciséo jurisdicional, exercitando um novo ethos
em direcdo a uma nova cultura processual (MULLER, 2014, p. 158).

A atuagao das partes no CPC de 2015 também interfere sobremaneira no
convencimento do julgador. Segundo o artigo 10, por exemplo, o juiz ndo pode decidir,
em grau algum de jurisdigdo, com base em fundamento a respeito do qual néo se
tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria
sobre a qual deva decidir de oficio (BRASIL, 2015).

A persuasao racional, ou seja, o fundamento da decisdo, passa a ser objeto de
contraditério. De acordo com José Marcos Rodrigues Vieira, trata-se de “todas as
questdes que possam, em tese, excluir a solugao (entrevista e ainda nao revelada)
que pretenda adotar o juiz” (VIEIRA, 2014, p. 124).
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Verifica-se ainda que ha uma tentativa de condicionar o juiz a demonstrar como
chegou ao seu convencimento. O juiz deve informar, entdo, os motivos que o levaram
a determinada conclusdo, o que doutrinariamente € denominado como principio da
motivacao®?.

O CPC de 2015 disciplina de maneira detalhada o tema da fundamentacao das
decisdes judiciais no artigo 489 ao enumerar requisitos de validade da sentenca e, de
forma sistematica, a necessidade de motivagao clara e completa das decisbes, o que
envolve enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese,
infirmar a conclusédo adotada pelo julgador'® (BRASIL, 2015). Sobre os efeitos da
aplicacao deste artigo, explica Arthur Mendes Lobo e Antdnio Evangelista de Souza
Netto:

Permitira o melhor controle dos atos do juiz, por decisGes em grau recursal
ou em sede de mandado de seguranca, reclamacdo e outros meios de
impugnacao, bem como por meio de opinides de interessados, através do
exercicio democratico da liberdade de expressdo. Esse requisito formal do
controle de qualidade das decisdes confere legitimidade (em sentido amplo)
ao juiz, para que, ao revelar o direito, ele estimule a mudanca da realidade
sociocultural dos jurisdicionados, em funcdo do carater pedagdgico da
decisdo. Em andlise, a mudanca da cultura ocasionada pela compreensao e
respeito ao que foi decidido, aumenta a seguranca juridica e diminui
processos no Judiciario (LOBO; NETTO, 2014, fls. 171).

A partir deste dispositivo, o novo Cddigo de Processo Civil define os elementos

obrigatérios de uma decisédo judicial, ao determina-los de forma precisa, e contribui

12 Consagrado na Constituicdo da RepuUblica em seu artigo 93, inciso IX, o principio da motivagéo é
importante ndo s6 as partes, mas a toda sociedade. O juiz deve demonstrar quais 0s critérios
utilizados para a solucdo da controvérsia, sendo tal determinacdo instrumento de garantia da
democracia e do préprio povo, assegurando-se a todos que se submetem a jurisdicdo o
conhecimento a permitir a todos conferir o acerto do julgamento, bem como apresentar recurso,
caso houver interesse.

13 Aredacdo € a seguinte: “Art. 489. S0 elementos essenciais da sentenca: | - o relatério, que contera
0s nomes das partes, a identificacdo do caso, com a suma do pedido e da contestacéo, e o registro
das principais ocorréncias havidas no andamento do processo; Il - os fundamentos, em que o juiz
analisara as questdes de fato e de direito; Il - o dispositivo, em que o0 juiz resolvera as questfes
principais que as partes lhe submeterem. § 10 N&o se considera fundamentada qualquer deciséo
judicial, seja ela interlocutoria, sentenga ou acérdao, que: | - se limitar a indicagao, a reproducédo ou
a parafrase de ato normativo, sem explicar sua relagdo com a causa ou a questao decidida; Il -
empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua incidéncia no
caso; lll - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra deciséo; IV - ndo enfrentar
todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusao adotada
pelo julgador; V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de sumula, sem identificar seus
fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles
fundamentos; VI - deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado
pela parte, sem demonstrar a existéncia de distincdo no caso em julgamento ou a superacéo do
entendimento. § 20 No caso de colisdo entre normas, o juiz deve justificar o objeto e os critérios
gerais da ponderacéo efetuada, enunciando as raz6es que autorizam a interferéncia na norma
afastada e as premissas faticas que fundamentam a conclusdo. § 30 A deciséo judicial deve ser
interpretada a partir da conjugacéo de todos os seus elementos e em conformidade com o principio
da boa-fé.
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para que seja devidamente fundamentada. Trata-se de dispositivo a permitir uma
analise minuciosa do principio da motivagao.

Outro principio que interfere na liberdade deciséria do juiz é o principio do livre
convencimento. Referido principio esta relacionado a interpretacdo e valoragao da
prova.

O artigo 131 do CPC de 1973 dispde que o juiz apreciara livremente a prova,
atendendo aos fatos e circunstancias que dos autos constem, ainda que nao alegado
pelas partes, devendo demonstrar na sentenga os motivos que |lhe formaram o
convencimento (BRASIL, 1973).

Em contraposi¢céo ao principio do livre convencimento, tem-se o sistema da
prova legal, em que a lei atribui objetivamente um valor a prova. O sistema da prova
legal ndo é mais aceito nos modernos sistemas processuais, que se centram na figura
do juiz dotado de razéo e capaz de interpretar a norma e adequa-la a realidade (LOBO;
NETTO, 2014, p. 168-169).

O CPC de 2015, apesar de também adotar referido principio, retirou o termo
“livre” de sua redagdo'*. Apesar de tratar-se de alteragéo simples, ao que parece, ndo
€ de pouco significado.

Em verdade, embora ndo se verificou corrente doutrinaria neste sentido, a
alteracdo normativa € para afastar subjetivismos e influéncias ocultas das mais
diversas origens, a fim de evitar, por exemplo, a fundamentagdo das decisdes em
crencgas irracionais ou misticismo®®.

Por fim, ha outra inovacao que interfere diretamente nos poderes do magistrado
e que visa imprimir maior celeridade a tramitagéo dos processos. No CPC de 2015, “a

ordem dos processos nos Tribunais” passa a ter Capitulo préprio, prevendo o artigo

14 A redagao é a seguinte: “Art. 371. O juiz apreciara a prova constante dos autos, independentemente
do sujeito que a tiver promovido, e indicard na decisdo as razdes da formacdo de seu
convencimento” (BRASIL, 2015).

15 Neste ponto, € relevante exemplificar a questdo através do voto do ministro Dias Toffoli no julgado
de Habeas Corpus 103.412, onde fundamenta sua decisdo em alegacéo supostamente astrologica.
O Ministro Dias Toffoli assim se manifestou: “Também cumprimento a eminente Relatora pelo
profundo voto trazido, e digo que penalizar a cogitagcdo, ou a imaginacao ou o pensamento, sé Deus
pode fazer, e ndo o homem. Nés ndo estamos nesta esfera de cogni¢do. Mas verifico, ja falando em
Deus, que os astros hoje estéo alinhados pela concessao das ordens. [...] E por isso que eu acredito
em Deus, mas eu acredito também na astrologia. Os astros hoje estao alinhados, em uma esfera
de conjugacéo favoravel aos pacientes. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docIlD=2612894>. Consultado em
09/06/2015.
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936 que o Relator devera observar uma lista de processos com prioridade de
julgamento?®,

Em tom conclusivo e de arremate nessas primeiras impressoes do novo Codigo
de Processo Civil, verifica-se que ha alteragdes significativas a partir da Lei n® 13.105.

N&o se esta aqui a tentar esgotar todas as alteragbes relevantes para reger a
atividade do juiz, mas apenas a ressaltar algumas que conferem mais poderes aos
magistrados, e outras que, ao contrario, apresentam condicionamentos ao exercicio
da atividade judicante.

As novas tendéncias do processo civil sdo apresentadas em prol da celeridade
e efetividade, buscando, ainda, a seguranca juridica e estabilidade do sistema. Resta
saber se, na pratica, tais objetivos serdo alcangados.

Feitas essas exposi¢cdes sobre o perfil contemporaneo do Poder Judiciario e
tracado um quadro evolutivo da sua atuacdo, demonstrando seus avangos no decorrer
da Historia e considerando o novo regramento processual civil, € necessario analisar
os fundamentos e problemas da teoria da irresponsabilidade civil pela fungao

jurisdicional.

3 FUNDAMENTOS DA TEORIA DA IRRESPONSABILIDADE DOS ATOS
JUDICIAIS E SEUS PROBLEMAS

Com a evolugao do papel do Judiciario e as exigéncias do Estado Democratico
de Direito, questiona-se com maior intensidade a orientagdo classica no sentido de
que é regra a irresponsabilidade do Estado por danos decorrentes da prestagéo
jurisdicional, sendo a responsabilidade excec¢ao. Tal fato é deste modo apresentado
por Aguiar Junior:

Nos ultimos anos, porém, esta surgindo movimento vigoroso em favor da
ampliacdo do conceito, por motivos de ordem politica e razdes de ordem
juridica. Do ponto de vista politico, porque a marcha para a plena realizagédo
do estado de direito - aspiragdo que a todos deve orientar - impfe a gradual
extingcdo da ideia da irresponsabilidade, quando resquicio de privilégios antes
concedidos a classes e pessoas para a mantenca de poderes e beneficios
injustificaveis a luz do Estado moderno, democratico, igualitario e solidario
(AGUIAR JUNIOR, 1993, p. 20).

16 O dispositivo tem a seguinte redacao: “Art. 936. Ressalvadas as preferéncias legais e regimentais,
0S recursos, a remessa necessaria e 0s processos de competéncia originaria serdo julgados na

seguinte ordem: | - aqueles nos quais houver sustentacdo oral, observada a ordem dos
requerimentos; Il - os requerimentos de preferéncia apresentados até o inicio da sessédo de
julgamento; Il - aqueles cujo julgamento tenha iniciado em sesséo anterior; e IV - os demais casos

(BRASIL, 2015).
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Cumpre observar que sdo varios os argumentos empregados para justificar a
tese da irresponsabilidade, como regra, dos atos judiciais. Sob esta perspectiva, seréo
aqui apresentadas as criticas de Mauro Cappelletti, que aponta: o fato das decisdes
judiciais serem passiveis de recurso; a imunidade, soberania e independéncia no
exercicio da funcdo publica; o principio da legitimidade, porque o ato do juiz &
considerado ato do Estado; e a autoridade da coisa julgada nas decisdes judiciais
(CAPPELLETTI, 1989).

Argumenta-se, primeiramente, que as decisbes judiciarias estdo sujeitas a
recurso. Assim, disponibilizado a parte referido instrumento para que esta se proteja
das “injusticas” cometidas no processo, ndo seria necessario permitir a discussao, em
outro processo, da justeza da decisdo ou de eventual responsabilidade judicial. Mauro

Cappelletti apresentada o seguinte posicionamento:

O argumento empregado é o de que as decisfes judiciarias sdo normalmente
Sujeitas a recurso e que 0 recurso constitui exatamente o instrumento regular
e suficiente das partes para protegerem-se contra injustica judiciaria
(CAPPELLETTI, 1989, p. 27).

Contudo, deve-se lembrar que o recurso nao se apresenta como instituto habil
a permitir as partes a possibilidade plena de instrugdo probatoéria, disponivel na
hipétese de uma agao judicial de responsabilidade civil.

Ademais, o recurso pode n&o reformar uma decisao eventualmente irregular e,
quando ndo mais cabivel, ira permitir que esta, ja com o carater de coisa julgada, néo

mais seja passivel de discussdo. Sobre a questdo, Cappelletti também ressalta:

Mas, uma vez que a decisdo do juiz, ndo mais se sujeita a recurso, torna-se
definitiva, adquire a autoridade de coisa julgada [...]. Ainda que, por hipétese,
errbnea de fato ou de direito, a decisdo passada em julgado cria a sua prépria
“verdade” e o seu proprio direito; ela facit jus. E a conclusdo é que a
responsabilidade civil sequer pode ser reconhecida, dado que dita
responsabilidade pressupbe o0 ato contrario ao direito, o0
“‘damnuminiuriadatum”, iniuria que, por principio, ndo pode derivar da deciséo
que facit jus.” (CAPPELLETTI, 1989, p. 27).

Argumenta-se, ainda, a irresponsabilidade judicial absoluta em face das partes,
justamente porque o ato do juiz € considerado ato do Estado, protegido pelo principio
da legitimidade, verificando-se uma acentuada relagdo de dependéncia dos juizes
perante o Executivo (CAPPELLETTI, 1989, p. 25).

Todavia, apesar de o ato do juiz ser considerado ato do Estado, é de se

ressaltar anotag¢des sobre as suas particularidades.
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O principio da presuncéo de legitimidade, presente nos atos estatais, n&o se
mostra idéneo para afastar a responsabilidade civil em relagdo aos atos judiciais, ja
que, ha muito, abandonou-se o principio da irresponsabilidade geral do Estado em
suas atividades publicas.’

Em relagdo aos atos estatais exarados pelo Executivo, aplica-se sem ressalvas
a denominada Responsabilidade Objetiva do Estado, prevista na Constituicdo de
1988, no § 6° do art. 37.

Art. 37. A administracéo 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: (Redagéo dada pela Emenda Constitucional n° 19,
de 1998).

[...]

8§ 6° - As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servi¢os publicos 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 (BRASIL, 1988).

Segundo referido dispositivo, as pessoas juridicas de direito publico tém
responsabilidade objetiva por danos causados por seus agentes.

Em linhas gerais, a Responsabilidade Objetiva do Estado representa a
obrigacao do Estado de indenizar, independentemente de culpa, no exercicio de suas
atividades (funcdes), os danos ocasionados por quaisquer de seus agentes, em
decorréncia de comportamentos unilaterais, licitos ou ilicitos, comissivos ou
omissivos, materiais ou juridicos, respeitadas as excludentes legais e futuro direito de
regresso.

Vale ressaltar que os atos considerados funcionais administrativos, atipicos a
funcdo de julgar, como por exemplo, medidas tomadas para administracdo e
funcionamento do Poder Judiciario, se significarem dano a terceiros, de maneira

assente na doutrina e jurisprudéncia nacional, podem gerar a responsabilidade

17 Sobre o principio da presuncéo de legitimidade, colhe-se da observacdo de Diogo de Figueiredo
Moreira Neto que este principio esta diretamente relacionado ao principio democratico. Cf., v.g.,
MOREIRA NETO, Curso de Direito Administrativo, p. 621-622: “A legitimidade se deriva diretamente
do principio democrético, destinada a informar fundamentalmente a relagédo entre a vontade geral
do povo e as suas diversas expressdes estatais — politicas, administrativas e judiciarias. Trata-se
de uma vontade difusa, captada e definida formalmente a partir de debates politicos, de processos
eleitorais e de instrumentos de participacdo politica dispostos pela ordem juridica, bem como
captada e definida informalmente pelos veiculos abertos a liberdade de expresséo das pessoas,
para saturar toda a estrutura do Estado democratico, de modo a se tornar necessariamente
informativa, em maior ou menor grau, conforme a hipétese aplicativa, do exercicio de todas as suas
funcbes e em todos os niveis em que se deva dar alguma integracao juridica de sua agao”.
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objetiva do Estado, nos termos do art. 37, § 6° da Constituicdo de 1988 (BRASIL,

1988). Nesse sentido, Rui Stoco assim se posiciona:

A responsabilidade do Estado se restringe aos danos causados por
funcionarios administrativos, nessa qualidade, a terceiros; ndo responde o
Estado por possiveis danos, oriundos de decisdes ou atos judiciais errados,
segundo a doutrina ja aceita e consagrada pela jurisprudéncia dos tribunais.
(STOCO, 1996, p. 414).

Observa-se que ha outro argumento, apresentado por Mauro Cappelletti,
também historicamente empregado para afastar a responsabilidade, qual seja, o de

autoridade da coisa julgada nas decisdes judiciais.

A for¢a do principio da coisa julgada, em particular, ndo esta nos ditames de
uma logica abstrata, mas apenas nos fins ou valores que o0s sistemas
juridicos intentem perseguir mediante aquele principio. E geralmente
reconhecido que tal fim ou valor se encontra na paz social e na certeza do
direito: a deciséo judiciaria, prescindindo do fato de que seja ou ndo correta
(de fato e de direito). , deve em determinado ponto dar fim ao litigio”
(CAPPELLETTI, 1989, p. 29).

O principio da coisa julgada (res judicata facit jus)!® tem relagdo com a ideia de
soberania do poder estatal, o que mais especificamente se revela na tese de
independéncia dos juizes (CAPPELLETTI, 1989, p. 24).

A singularidade da fungao jurisdicional sugere, entdo, condigdes e limites para
legitimar a tese da total irresponsabilidade ou a tese da responsabilidade.

Contudo, no plano cientifico, isto €, no modelo “responsive”, que ndo admite a
sua negacao total, ha um esforgo “em realizar o equilibrio entre independéncia e
responsabilidade-controle social, com o fim de evitar, ao mesmo tempo, a sujeicéo e
igualmente o fechamento e o isolamento da magistratura” (CAPPELLETTI, 1989, p.
10).

Nestes termos, a premissa seria a seguinte: onde ha poder deve haver
responsabilidade.

Assim, em uma sociedade organizada racionalmente, havera uma relagao

diretamente proporcional entre poder e responsabilidade. Os juizes exercitam um

18 Sobre o principio da coisa julgada, observa-se que este principio traz ainda muitas discussfes
doutrinarias. Cf., v.g., BARBOSA MOREIRA, Ainda e sempre a coisa julgada, p. 679: Conforme
eloglientemente atesta a vastiddo da bibliografia a respeito, poucos temas juridicos tém merecido
dos estudiosos ateng¢do maior que o da coisa julgada. Quem se detiver, porém, no exame do material
acumulado, chegara a paradoxal conclusdo de que os problemas crescem de vulto na mesma
proporcao em que os juristas se afadigam na procura das solu¢fes. Séculos de paciente e acurada
investigacdo foram incapazes de produzir, jA ndo diremos a aquietacdo das polémicas, que
subsistirdo enquanto o homem fér o que é, mas ao menos a fixagdo de uma base comum em que
se possam implantar as multiformes perspectivas adotadas para o tratamento da matéria.
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poder. E “um poder ndo sujeito a prestar contas representa patologia” (CAPPELLETTI,

1989, p. 18).

Sobre a questao, Cappelletti apresenta a seguinte observagao:

[...] parece fora de davida que um sistema de governo liberal-democratico -
um sistema, pois, que queira garantir as liberdades fundamentais do individuo
em um regime de democracia social, como é previsto na Constituicao Italiana
- é sobretudo aquele em que exista razoavel relacdo de proporcionalidade
entre poder publico e responsabilidade publica, de tal sorte que ao
crescimento do proprio poder corresponda um aumento dos controles sobre
o exercicio de tal poder. Esta correlagdo é inerente ao que se costuma
chamar de sistema de pesos e contrapesos, checksand balances
(CAPPELLETTI, 1989, p. 18).

Prosseguindo nesta analise, deve-se considerar que a imunidade dos juizes,

prevista em praticamente todos os ordenamentos juridicos, constitui um problema de

equilibrio entre os valores garantia e independéncia, conforme demonstrado por

Mauro Cappelletti:

[...] o problema da imunidade dos juizes €, mais precisamente, o problema —
menos absoluto e mais pragmatico, de limites da responsabilidade, vale dizer,
um problema de equilibrio entre o valor de garantia e instrumental da
independéncia, externa e interna dos juizes, e o outro valor moderno (mas
também antigo, como se viu). do dever democratico de prestar contas
(CAPPELLETTI, 1989, p. 33).

Ao citar Trocker, o referido autor ressalta o seguinte:

Como escreveu Trocker, [...] “o privilégio da substancial irresponsabilidade do
magistrado ndo pode constituir o preco que a coletividade é chamada a pagar,
em troca da independéncia dos seus juizes” (CAPPELLETTI, 1989, p. 33).

Por essas razdes, vé-se que a imunidade e a independéncia devem ser vistas

nao como conceitos capazes de anular os valores liberais e democraticos, a exemplo

do que ja ocorre em relagdo a responsabilidade de outros agentes que exercitam o

poder publico. A singular fungdo jurisdicional ndo pode ser pretexto para a

irresponsabilidade, em especial a luz do Estado Democratico de Direito. Nesse

sentido, Augusto do Amaral Dergint afirma:

N&o pode sustentar a irresponsabilidade estatal no fato de ser o exercicio da
funcdo judiciaria uma 'manifestacdo da soberania' (seria justifica-la na
méxima regalengathe king can do no wrong). A idéia de soberania ndo se
contrapBe a de responsabilidade do Estado, que também se submete ao
Direito. Por outro lado, se se admitisse o argumento, o Estado também seria
irresponsavel por atos do Executivo, o que, hoje, ndo mais se admite (seja na
doutrina seja na jurisprudéncia)(DERGINT, 1994, p. 227).

Além disso, é relevante considerar que os principais obstaculos historicamente

levantados para justificar a irresponsabilidade judicial, sdo inaceitaveis: o primeiro,

porque o exercicio da fungdo publica ndo isenta do dever de prestar contas. Ja o
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segundo obstaculo, porque é inadmissivel que a coisa julgada, principio de prote¢ao
e segurancga do Direito, se transforme em um valor absoluto, superior a prépria ideia

de justica, conforme assim demonstrado por Mauro Cappelletti:

Obviamente seria irracional e até utépico um sistema juridico que desejasse,
sempre, colocar tal justica acima da certeza. Mas a razoabilidade, como
frequentemente acontece, esta no justo equilibrio dos valores: in médio star
virtus, como advertia Aristoteles. E tal equilibrio pode ser encontrado ndo com
o rigor de uma légica artificial, mas com o pragmatico e flexivel
reconhecimento de que ambos os valores tém a sua validade, e que, por
vezes, uma solucdo de compromisso deve ser adotada (CAPPELLETTI,
1989, p. 30).

Sobre a coisa julgada, vé-se, portanto, que € necessario buscar um equilibrio,
a fim de encontrar razoabilidade na sua aplicagao.

N&o se pode deslembrar que o Poder Judiciario tem a misséo tradicional de
aplicar a lei ao caso concreto, controlar os demais “poderes”, proteger os direitos
fundamentais e garantir o Estado Constitucional Democrético de Direito.

Percebe-se ainda que o modelo de irresponsabilidade diante de atos judiciais
nao mais coaduna com os principios da Constituicdo da Republica, devendo o
Judiciario responder as injusticas sociais. Este fato € assim demonstrado por Daniele

Maciel Silva:

Se por um lado € certo que o Estado ndo deve responder
indiscriminadamente em hipGteses nas quais ndo contribuiu de qualquer
modo para o advento do dano; por outro, ndo se pode negligenciar o fato de
gue sua atuagao tem como pressuposto a protecao e o respeito aos direitos
da coletividade, tornando inadmissivel sua irresponsabilidade nos casos em
gue esta sirva como instrumento de perpetuacéo de injusticas e de violagéo
dos principios fundamentais do Direito (SILVA, Daniele Maciel. 2002. p. 11).

E essencial a criacdo de um modelo de responsabilidade juridica, que encontre
equilibrio entre a independéncia assegurada a carreira de magistrado e a
responsabilidade pelo exercicio de uma funcgao estatal.

Além disso, ainda que se considere um aumento da atuagcdo de uma das
funcdes estatais, é relevante ressaltar que este fato ndo tem o condao de justificar
uma sobreposi¢cado ou prevaléncia de um “poder” em relagéo ao outro.

O modelo de triparticdo dos poderes no Estado Democratico de Direito deve
permitir conviver, de forma harmdnica, Legislativo, Executivo e Judiciario. Isso porque
a técnica distributiva dos distintos “poderes”, oriunda do pensamento de Montesquieu,

considera a cooperagéo, a harmonia e o equilibrio (DIAS, 2004, p.68).
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Ao analisar a teoria da triparticao de Montesquieu, Ronaldo Brétas ressalta que
nao seriam trés “poderes”, mas trés “fungdes” juridicas essenciais ou fundamentais
do Estado:

[...] o que deve ser considerada repartida ou separada é a atividade e ndo o
poder do Estado, do que resulta uma diferenciacao de funcdes exercidas pelo
Estado por intermédio de 6rgdos criados na estruturacdo da ordem juridica
constitucional, nunca a existéncia de varios poderes do mesmo Estado (DIAS,
2004, p. 73-74).

Mais adiante, referido autor conceitua as fungdes legislativa, governamental ou

administrativa, e a jurisdicional:

[...] @) a funcdo legislativa consiste na edicdo de normas obrigatérias de
carater geral e abstrato, as quais comp&em o ordenamento juridico vigente,
criando o Estado, assim, o direito positivo, com o objetivo de disciplinar as
suas préprias atividades e as condutas das pessoas na vida em sociedade;
b) a funcdo governamental, administrativa ou executiva compreende todas as
manifestagbes concretas das diversas atividades desenvolvidas pelo Estado
gue visem & concretizacdo dos interesses e negdécios publicos
correspondentes as necessidades coletivas prescritas no ordenamento
juridico vigente; c) a funcdo jurisdicional permite ao Estado, quando
provocado, pronunciar o direito de forma imperativa e em posi¢éo imparcial,
tendo por base um processo legal e previamente organizado, segundo o
ordenamento juridico constituido pelas normas que o Estado edita, nas
situacdes concretas da vida social em que essas normas sdo descumpridas
(BRETAS, 2004, p. 75-76).

De tudo o que foi dito, observa-se que a independéncia do Poder Judiciario e a
importancia da coisa julgada nao justificam que este se afigure de forma isolada do
resto da organizacao estatal, em especial, diante do aumento consideravel de sua
atuacdo na sociedade moderna, muitas vezes, incompativel com os direitos
assegurados no Estado Democratico de Direito.

Dentre os direitos fundamentais garantidos pela Constituicdo da Republica esta
0 acesso a justica. Para Mauro Cappelletti e Bryant Garth, o acesso a justica é “o
requisito fundamental — o mais basico dos direitos humanos — de um sistema juridico
moderno e igualitario que pretenda garantir, e ndo apenas proclamar os direitos de
todos” (CAPPELLETTI, 1988, p. 12).

No plano constitucional, muitos Estados reconhecem como direito fundamental

0 acesso a tutela jurisdicional.

Entre as Constituicdes que assim o fizeram, além da Constituicdo do Brasil
(art. 5°, incisos XXXIV, a, e XXXV), os doutrinadores, de modo geral, apontam
e enaltecem as de Portugal (art. 20), da Espanha (art. 24, 1), da Itélia (art. 24),
da Republica Federal da Alemanha (Lei Fundamental de Bonn, art. 103), da
Venezuela (art. 49), da Grécia (art. 20), da Holanda (art. 17) e da Colémbia
(art. 86) (DIAS, 2004, p. 118).
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O impedimento doutrinario de responsabilizacdo pela via judicial viola, pois, o
acesso a justica, sendo abusivo impedir que lesdes as esferas juridicas dos cidadaos
por atos judiciais sejam passiveis de ressarcimento.

E consenso doutrinario que o acesso a justica é direito humano fundamental.
Além de um direito a um processo justo, engloba o direito de acesso ao Judiciario,
independente e imparcial, sendo esta ultima caracteristica de ordem prética.

N&o ha falar em acesso a justica se toda pessoa lesada ndo pode discutir seu
direito a indenizacéo, sendo a tese da irresponsabilidade judicial insuficiente para
assegurar a justica.

Neste ponto, ressalte-se que alguns doutrinadores defendem que, apesar de
ser possivel a responsabilizacdo estatal, esta seria cabivel apenas nos casos
expressos em lei, corrente que ndo parece razoavel. Contudo, Yussef Cahali, assim

repudiou tal argumento:

N&o procede o argumento de que o Estado somente responde por atos
judiciais nas hipoteses expressamente declaradas em lei, que, assim,
representariam excec¢des a uma pretensa imunidade do Estado - igualmente
sem correspondéncia legal. De qualquer forma, o principio da
responsabilidade estatal encontra-se consagrado, textualmente, em regra
constitucional (art. 37, § 6.°, CF/1988 (LGL\1988\3)), aplicavel aos atos
danosos executivos, legislativos e judiciais. Nao se pode dizer que existe uma
lacuna no sistema juridico. Mesmo se houvesse, ela ndo eximiria o juiz de
julgar, devendo ele recorrer a analogia, aos costumes e aos principios gerais
do direito (CAHALI, 2007, p. 512).

Por fim, apesar da presente discussdo ndo ser nova, observa-se que a
responsabilidade civil em face de danos decorrentes de atos do Judiciario ainda ndo
foi acolhida pela legislacdo ou mesmo pelo préprio Judiciario, conforme salienta

Marcus Paulo Queiroz Macedo. 19

19 No STF, a titulo de ilustragdo, colaciona-se a seguinte ementa sobre o tema: “DIREITO
CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL CIVIL. RESPONSABILIDADE DO ESTADO. ATO
JURISDICIONAL REGULAR. INDENIZACAO. NAO CABIMENTO. ANALISE DA OCORRENCIA DE
EVENTUAL AFRONTA AO PRECEITO CONSTITUCIONAL INVOCADO NO APELO EXTREMO
DEPENDENTE DA REELABORACAO DA MOLDURA FATICA CONSTANTE DO ACORDAO
REGIONAL. ACORDAO RECORRIDO PUBLICADO EM 13.6.2001. As razdes do agravo ndo se
mostram aptas a infirmar os fundamentos que lastrearam a decisdo agravada, mormente no que se
refere ao Obice da Sumula 279/STF, a inviabilizar o trAnsito do recurso extraordinario. Precedentes.
O acordao recorrido decidiu em consonancia com a jurisprudéncia deste Supremo Tribunal Federal
firme no sentido de que a responsabilidade objetiva do Estado ndo se aplica aos atos dos juizes, a
ndo ser nos casos expressamente declarados em lei. “A autoridade judiciaria nao tem
responsabilidade civil pelos atos jurisdicionais praticados. Os magistrados enquadram-se na
espécie agente politico, investidos para o exercicio de atribuicdes constitucionais, sendo dotados
de plena liberdade funcional no desempenho de suas fung¢des, com prerrogativas proprias e
legislacéo especifica.” (RE 228.977/SP, Rel. Min. Néri da Silveira, 22 Turma, DJ 12.4.2002). Agravo
regimental conhecido e nao provido”. Disponivel em:
<file:///C:/Users/t0056630/Downloads/texto_270922573.pdf>. Acesso em 17. Mar. 2015. O Tribunal
Regional Federal da 4% Regido também possui 0 mesmo entendimento, conforme ementa a seguir:
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Como adverte Augusto do Amaral Dergint (1994, p. 225), "é impossivel falar
sobre a responsabilidade estatal por atos judiciais sem polemizar”, uma vez
gue "a doutrina brasileira dominante defende a tese da responsabilidade; no
entanto, ela ainda esta no plano puramente teérico, porque nado foi acolhida
guer no ambito da legislacdo, quer no ambito do Poder Judiciario" (DI
PIETRO, 1994, p. 86). No mesmo sentido, aduz Ruy Rosado do Aguiar Janior
(1993, p. 6): "a idéia da responsabilidade estatal por ato jurisdicional pouco
avancou na lei e na aplicacdo dos Tribunais, apesar do hoje majoritario apoio
da doutrina, preponderantemente favoravel a sua plena incidéncia". Com
efeito, esta responsabilizacdo ja € defendida ha muito no pais, tendo por
posicdes seminais as de Juary C. Silva (1965), José Cretella Jr. (1970) e
Aguiar Dias, o qual, ainda sobre a égide da Constituicdo de 1946, afirmou
(2006, p. 864): "Qualquer que seja o papel do Judiciario, o certo é que os
Juizes séo servidores do Estado e agem em seu nome. E a Constituicao, ao
cogitar da responsabilidade do Estado n&o permite indagacéo senéo sobre a
relagdo de causalidade entre o dano e o servico publico, ndo devendo haver
privilégio para impunidade de um dano causado por ato classificado pelo
proprio Judiciario como ilegalidade manifesta” (MACEDO, 2008, p. 229).

Apesar disso, a ndo adocao da teoria da responsabilidade estatal € ainda mais
grave atualmente, em que se verifica o papel central do Judiciario, considerado
atualmente como protagonista do cenario politico e social, sendo relevante perquirir 0

regramento juridico, nacional e estrangeiro sobre o tema.

“ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO POR ATOS JURISDICIONAIS.
ERRO JUDICIARIO. DANOS MATERIAIS E MORAIS. INOCORRENCIA. Consoante entendimento
desta Corte, a responsabilidade civil do Estado por atos jurisdicionais € subjetiva, pressupondo,
portanto, a existéncia de dolo, fraude ou culpa grave. Caso em que nao se verifica a alegagcéo de
erro judiciario. (TRF-4 - AC: 50462949620124047100 RS 5046294-96.2012.404.7100, Relator:
SALISE MONTEIRO SANCHOTENE, Data de Julgamento: 08/10/2014, TERCEIRA TURMA, Data
de Publicagao: D.E. 09/10/2014)". Disponivel em: < http://trf-
4.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/144971954/apelacao-civel-ac-50462949620124047100-rs-
5046294-9620124047100>. Acesso em 17. Mar. 2015. Por fim, ressalta-se deciséo do Tribunal de
Justica de Minas Gerais também no mesmo sentido: “EMENTA: APELACAO CIVEL -
RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO - ATO JURISDICIONAL. AUSENCIA DE
RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO ESTADO. RECURSO DE APELACAO CONHECIDO E NAO
PROVIDO. 1. A norma inserta no art. 37, 86°, da Constituicdo da Republica, consagra a teoria da
responsabilidade objetiva, também denominada de teoria do risco, em que a obrigac¢éo de indenizar
prescinde da comprovacdo dos elementos subjetivos dolo ou culpa. 2. A responsabilidade objetiva
do Estado ndo se aplica aos atos dos juizes e dos representantes do Ministério Publico quando
atuam no exercicio de suas fun¢des institucionais, a ndo ser nos casos expressamente declarados
em lei. 3. Ndo estando configuradas quaisquer das hip6teses que ensejam a responsabilizacéo do
ente publico, ndo ha falar-se em direito a indenizacdo. (TIJMG - Apelagdo Civel 1.0056.10.006012-
0/001, Relator(a): Des.(a) Bitencourt Marcondes , 88 CAMARA CIVEL, julgamento em 28/02/2013,
publicacéo da sumula em 11/03/2013)". Disponivel em:
<http://www5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaNumeroCNJEspelhoAcordao.do?numeroRegistro
=1&totalLinhas=1&linhasPorPagina=10&numeroUnico=1.0056.10.0060120%2F001&pesquisaNum
eroCNJ=Pesquisar>. Acesso em 17. Mar. 2015.
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4 A RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO-JUIZ NA LEGISLACAO

A legislacéo italiana e a francesa desperta nossa atencao, uma vez que, ao
longo dos tempos, serviram de modelo as regras do sistema juridico nacional,
especialmente no ambito administrativo e processual civil.

Ademais, Franca e Itélia, assim como o Brasil, vem gradativamente adotando
técnicas processuais que permitem uma postura ativa do magistrado, de forma a
atender aos anseios constitucionais contemporaneos (CABRAL, 2012, p. 275 - 293).

E relevante registrar ainda que, no que se refere aos atos judiciais, estes paises
ja foram responsabilizados civiimente pela Corte Européia dos Direitos do Homem ao
pagamento de indenizacbes em casos de descumprimento do artigo 6°, alinea 1, da
Convencéo Européia dos Direitos do Homem, que trata da garantia fundamental a um
processo razoavelmente célere (DIAS, 2004, p. 199).

Em pesquisa apontada por Ronaldo Brétas de Carvalho Dias, no periodo
compreendido entre 1° de janeiro a 31 de maio de 2001, infere-se que a lItalia, cujo
direito processual mais se parece com o brasileiro, lidera com vantagem os casos de

condenacédo no pagamento da indenizacéo pela demora da solucao jurisdicional.

[...] a Corte Européia dos Direitos do Homem julgou cerca de 359 casos de
violagdo dos direitos humanos ocorridos em diversos Estados membros da
Comunidade Européia, dos quais 147 decisbes se referiam a funcéo
jurisdicional exercida com morosidade, condenados os Estados ao
pagamento de indeniza¢Bes aos jurisdicionados, por dilagbes indevidas aos
processos, situacdes consideradas pela Corte como denegacédo de justica.
Nesses 147 casos examinados, constatamos 132 condenac¢des da Itélia, 4
condenacdes da Franca, 3 condenac¢Bes de Portugal, 2 condenag¢bes da
Polbnia, 1 condenac¢éo da Hungria, 1 condenacdo da Turquia, 1 condenacgéo
da Grécia, 1 condenac¢do da Eslovaquia, 1 condenacdo de Luxemburgo e 1
condenacéo da Alemanha (DIAS, 2004, p. 202).

Feitas essas breves consideracdes sobre a jurisprudéncia da Corte Européia
de Direitos Humanos, reputa-se indispensavel um estudo da legislacdo destes paises,

limitando o presente trabalho a analisar as legislacfes da Italia e Franca.
4.1 Direito Comparado: Franca e Itélia
A partir de um estudo da legislacéo italiana e da francesa sera possivel verificar

como outros sistemas legislativos estao tratando o tema da responsabilidade civil por

ato judicial, bem como elucidar as razdes que separam os indices acima colacionados.
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4.1.1 A legislacéao da ltalia

A Constituicdo da Republica Italiana foi promulgada pela Assembléia
Constituinte em 22 de dezembro de 1947.

O art. 28 da Constituigdo italiana tratou da responsabilidade civil do Estado
(ITALIA, 1947). Sobre este artigo houve debates no que se refere a responsabilidade

do juiz. Tal fato € assim apresentado por Aguiar Junior:

Alguns anos apds a promulgacdo, com a abertura proposta pelo art. 28,
desenvolveu-se intenso debate sobre o papel e a responsabilidade do Juiz
na sociedade moderna, caracterizadas as décadas 70/80 pelo “dificil
equilibrio entre o velho e o novo”, de uma parte impulsionados pela proposta
constitucional, de outra condicionados por uma legislacado defeituosa. Nos
anos 70, organizaram-se diversos congressos sobre o tema e foram
elaboradas trés propostas de lei. Em 1988, finalmente, foi publicada a Lei n.
117, de 13.4.88, que dispbs sobre o ressarcimento dos danos causados no
exercicio da funcao judiciaria e responsabilidade civil do magistrado (AGUIAR
JUNIOR, 1993, p. 22/23).

A Lei n. 117/88 estabeleceu que a responsabilidade do Estado se dava nos
casos em que o juiz agiu com dolo, culpa grave ou nos casos de denegacédo da justica
(STOCO, 2014, p. 1425).

Tradicionalmente, as caracteristicas principais da legislacdo italiana eram as
seguintes: a) o Estado responde pelo dano causado por dolo, culpa grave ou
denegacdo de justica; b) o magistrado e o Estado respondem pelo dano consequente
de crime cometido pelo magistrado no exercicio de sua funcéao; c) em ambos 0s casos,
o Estado tem acé&o regressiva contra o0 magistrado, cujo valor ndo pode exceder a um
terco da anualidade liquida percebida pelo magistrado ao tempo em que fora proposta
a acao de ressarcimento. Tal limite ndo se aplica ao fato cometido com dolo; d) o Juiz
cujo comportamento se examina na acao de indenizacao nao pode ser chamado a
causa, mas nela pode intervir em qualquer fase ou grau, pelo que deve ser
comunicado da primeira audiéncia; €) a acdo contra o Estado deve ser proposta contra
o Presidente do Conselho de Ministros, no Tribunal do lugar onde tem sede a Corte
de apelacdo do distrito mais proximo aquele ao qual pertencia o magistrado, no
momento do fato; f) somente pode ser proposta a acdo quando esgotados 0s meios
ordinarios de impugnacdo e no prazo decadencial de dois anos (AGUIAR JUNIOR,
1993, p. 23/24).

Segundo a Corte Constitucional Italiana, a lei representava um equilibrio entre

as razdes de autonomia e as peculiaridades da funcéo judicial. O objetivo era proteger
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os cidadéos contra condenag®es injustas. Contudo, néo teve aplicacéo pratica, uma
vez que Seus mecanismos processuais esvaziaram a propria legislagao.

Em 1999, a Italia reconheceu também a responsabilidade civil diante da néo
observancia do direito fundamental a razoavel duracdo do processo. No pais, a
matéria detém regulamentacéo especifica na Lei n. 89, conhecida como “Legge Pinto”.

O art. 111 da Constituicdo Italiana determina que “a jurisdigdo atua-se mediante
0 justo processo regulado pela lei. Cada processo desenvolve-se no contraditorio
entre as partes, em condi¢cdes de igualdade perante juiz terceiro e imparcial. A lei
assegura a razoavel duracdo" (ITALIA, 1947). Sobre o tema, esclareceu Marcelo
Veiga Franco:

Todavia, foi na mesma Itdlia que a morosidade processual se tornou um
problema crénico e manifestamente grave, inclusive com a proliferacdo de
ac0es judiciais envolvendo pedidos de indeniza¢cfes em virtude da excessiva
lentiddo na tramitacdo de processos. Nesse cenario, a pressdo politica e
popular exercida em face do Estado Italiano culminou em mudancas
legislativas importantes. A primeira delas ocorreu em 23 de novembro de
1999, com a insercdo expressa, no art. 111 da Constituicdo Italiana, da
garantia da duracéo razoavel na ideia do justo processo. Posteriormente, em
24 de margo de 2001, foi editada a Lei n.° 89, conhecida como Legge Pinto
(uma vez que fora de autoria do deputado Michele Pinto), a qual estabeleceu
na legislacdo daquele pais a possibilidade de fixacdo de indenizagdo em
virtude de danos sofridos por forca de excessiva e desproporcional demora
na prestacéo jurisdicional (FRANCO, 2014, p. 11)

A responsabilidade civil por ato judicial surge na Itélia, entdo, com estrutura
legislativa definida, que prevé expressamente a hip6tese de responsabilidade civil

diante da morosidade dos atos judiciais.

Art. 2. Direito a justa reparacao.

Quem sofreu um dano patrimonial ou n&o patrimonial decorrente da violagéo
da Convencéo para Salvaguarda dos Direitos do Homem e das Liberdades
Fundamentais, ratificada nos termos da lei de 4 de agosto de 1955, n. 848,
sob a alegacéo de desrespeito do prazo razoavel, assegurado no art. 6°, 1,
da Convencéo, tem direito a uma justa reparacdo (TUCCI, 2011, p. 478-479).

Recentemente, o Parlamento italiano, no dia 24 de fevereiro de 2015, alterou a
Lei n. 117/88 para aumentar os casos de responsabilidade civil dos magistrados
(D’ALOIA, 2015).

A principal alteracéo € a que permite o julgador ser responsabilizado caso opte
por uma solucao contraria a jurisprudéncia da Unido Europeia. O Estado, doravante,
além de se responsabilizar pelo erro judicial, vai poder acionar o magistrado a

depender da maneira como interpretou tanto a lei como a jurisprudéncia.
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E o mais recente diploma que regula o tema. Traca as diretrizes da
responsabilizacdo do Estado por ato do Juiz e inova para incluir hipéteses ainda néo
tuteladas em outros ordenamentos.

Mantém-se a responsabilizacdo direta do Estado, podendo este,
posteriormente e no prazo decadencial de dois anos, acionar os juizes em acao de
regresso (D’ALOIA, 2015).

4.1.2 A legislacdo da Franca

No Direito francés, o instituto da responsabilidade foi introduzido inicialmente
pela jurisprudéncia e recebeu o nome de “prise a partie”. Trata-se de “agao civil dirigida
contra o juiz ou tribunal, em razdo de seu julgamento ou de ato por ele cometido no
exercicio da jurisdicdo, a fim de obter, na forma do art. 1.382 do CC, a reparacao do
prejuizo causado por sua fraude” (BUZAID, 1978, p. 21).

Buzaid ressaltou que “somente em 1540 que uma Ordenacao de Francisco |
distinguiu a prise a partie, dirigida contra o juiz, da apelacdo interposta contra o
julgamento”, criando um modelo independente de responsabilidade. A “prise a partie”
passou da antiga jurisprudéncia para o direito intermediario e dai para o Cédigo de
Processo Civil Francés, nos artigos 505 e seguintes (BUZAID, 1978, p. 21).

Na legislacdo processual penal francesa também ha dispositivo que regula a
matéria. O direito a indenizacao pelos prejuizos morais e materiais sofridos em razéo
dos atos judiciais afetos ao direito penal decorreu de um momento histérico
caracterizado pela desconfianca da populacdo. Nesse sentido, assim se posiciona

Ronaldo Brétas de Carvalho Dias:

Com efeito, assinalam os doutrinadores que, na Franca, a mudanca
legislativa do seu Code de Procedure Penal (Codigo de Processo Penal),
alterando o texto normativo do artigo 446°, efetivada por Lei de 8 de junho de
1895, teve sua marca histérica e génese em rumorosos escandalos
judiciarios, entre os quais sobressaiu o célebre caso Dreyfus, de grande
repercussdo publica na época, projetando-se para o campo internacional.
Referida lei, pela primeira vez, estatuiu um regime indenizatério a cargo do
Estado francés por erro judiciario penal, concedendo ao condenado
criminalmente, posteriormente declarado inocente em processo de revisdo, o
direito de ser indenizado em razdo dos prejuizos materiais e morais sofridos
com a errbnea e injusta condenacdo. O direito a indenizacdo surgia
simultaneamente ao direito de reviséo penal e o juizo perante o qual fosse
suscitada a revisao criminal também era competente para apreciar a questéo
referente a indenizacao (DIAS, 2004, p. 184).
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A lei de 1895, modificando o art. 446 do Codigo Processual Criminal, é que
instituiu este regime legal indenizatorio, vinculado aos atos de condenagéo criminal
(ITALIA, 1930).

Na legislacao civil, s6 havia lugar para a “prise a partie” em quatro situacoes
taxativamente indicadas: dolo, fraude, concussao e denegacao de justica. O texto do
art. 505 néo incluia o erro grosseiro profissional (faute lorde professionelle). Esta
hipétese foi acrescentada por reforma legislativa introduzida em 07 de fevereiro de
1933 (BUZAID, 1978, p. 22).

Contudo, em 1956, a Corte de Cassacdo, no ArrétGiry, admitiu a
responsabilidade do Estado em casos néo previstos na legislacdo, fundamentando a
decisdo em principio geral do direito publico (AGUIAR JUNIOR, 1993, p. 27).

Diante do conteudo pesquisado, 0 que se observou na Franca foi a adocédo de
uma orientagcdo que consagrou a responsabilidade civil subjetiva dos magistrados
guando a sua atividade dolosa ou gravemente negligente provoca um dano injusto,
tanto na esfera civel ou criminal.

A Lein. 72.626, de 05 de julho de 1972, reformou o regime até entdo instituido.
Atribuiu ao Estado a obrigacdo de reparar o dano causado pelo funcionamento
defeituoso da justica, quando o magistrado cometeu erro grosseiro ou denegacao de
justica. O Estado garantird as vitimas o ressarcimento dos danos causados por erro
profissional do magistrado. Por isso, nestas acdes sera necessario diferenciar o erro
pessoal do juiz do simples erro de servico (BUZAID, 1978, p. 22).

Na Franca, contudo, deve-se considerar certas peculiaridades. A jurisdicao
judiciaria é organizada e escalonada em uma so6 estrutura. Os dois grandes ramos —
penal e civel, sendo que neste Ultimo esta compreendida toda a matéria que nao seja
penal ou administrativa, inclusive a trabalhista e previdenciaria — coexistem. As
Justicas especializadas, apesar de autbnomas e estruturadas em 6rgaos proprios, na
Franca sdo simples especializacbes internas da Justica civil. Desse modo, ela é
distribuida por diferentes 6rgdos em primeiro grau de jurisdicdo, dependendo da
matéria que o litigio envolve (SALOME, 2012, p. 72).

Além disso, a dualidade da jurisdicdo é uma caracteristica marcante do direito
francés. Tem-se, desse modo, a Justica comum e a Justica administrativa, cada qual
com competéncia propria.

A divisdo de competéncias ndo é simples, sendo muitas vezes fixada pela

jurisprudéncia. Apesar disso, existem critérios que, teoricamente, permitiriam sua



44

reparticdo objetiva, tal como o critério organico, que considera a presenca de uma
pessoa juridica de direito publico na lide, ou o da misséo de servigo publico, que leva
em consideracéo a natureza do servico prestado (SALOME, 2012, p. 62).

A Justica administrativa, em primeira instancia, € exercida pelos Tribunais
Administrativos, que atuam tanto de forma monocratica quanto colegiada.
Primeiramente, o que se observa é que o Judiciario privilegia, em regra, a
colegialidade, considerada como garantia de uma boa prestacao jurisdicional. Nesse

sentido, assim se posiciona Roger Perrot:

Entretanto, os juristas franceses, no conjunto, permanecem muito apegados
a colegialidade, considerada por eles como garantia de boa justica. E ndo
sem razdo: a deliberacdo entre trés juizes enriquece a reflexdo, e a
colegialidade, sobretudo, melhor preserva a independéncia de espirito da
cada juiz, gragas ao anonimato que permite a cada um deles tomar sua
decisdo sem ficar exposto ao rancor de determinados litigantes: em nossos
paises latinos, onde os espiritos sdo prontos na critica, esse aspecto do
problema esta longe de ser despiciendo (PERROT, 1998, p. 206).

Em segunda instancia, a Justica Administrativa é exercida pelas Cortes
Administrativas de Apelacdo. Em ultima instancia, na posicdo de érgao de cupula do
Poder Judiciario administrativo, pelo Conselho de Estado.

A Justica Comum, como observado acima, € distribuida por diferentes 6rgaos
em primeiro grau, a depender da matéria que o litigio envolve. Nesta, o julgamento
monocratico também é excepcional e somente aplicavel a alguns casos restritos.
Entretanto, em se tratando de juizes de proximidade (que se encarregam de resolver
os litigios possiveis através de meios alternativos, em especial a mediacdo e a
conciliagdo, mas que nao possuem poder jurisdicional,) e de Tribunais de Instancia
(contrariando a indicacdo do nome), € o julgamento monocratico que se apresenta
como regra. Estes ultimos dispdem de competéncia para o julgamento das causas
nao solucionadas pelo juiz de proximidade, que também se estende a causas Civis,
de natureza pessoal ou real, envolvendo o valor compreendido entre quatro mil e dez
mil euros. (SALOME, 2012, p. 69-87).

Para solucionar os conflitos positivos e negativos de competéncia entre a
jurisdicdo administrativa e a jurisdicdo judiciaria foi criado o Tribunal de Conflitos,
constituido por um 6érgéo jurisdicional com membros de ambas as jurisdigbes, mas
que ndo pertence a nenhuma dessas esferas (Conselho de Estado e Corte de

Cassacéo).
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Além disso, a responsabilidade dos magistrados é dividida. Os magistrados
ordinarios sdo regidos pelo Estatuto da Magistratura; os demais, por lei especial
(AGUIAR JUNIOR, 1993, p. 27).

Neste ponto, convém ressaltar outro aspecto relevante do Judiciario francés. E
o fato deste néo se apresentar como um 6rgdo autbnomo, mas como integrante do
Poder Executivo, na medida em que se encontra vinculado ao Ministério da Justica.

Basta lembrar que a Constituicdo francesa de 1958 fala em “autoridade
judiciaria”, mas nao em um “Poder Judiciario”, o que levou Zaffaroni a afirmar que “na
Franca ndo é concebivel o poder judiciario como poder independente, denominando-
o de “corpo judiciario francés” (ZAFFARONI, 1995, p. 147).

A lei organica de 18 de janeiro de 1979 incluiu no Estatuto dos Magistrados um
artigo onde explicita que os magistrados da jurisdicdo ordinaria respondem somente
por sua culpa pessoal, mas a acdo de responsabilidade contra este ndo pode ser
exercida sendo por acéo regressiva do Estado, perante uma seccéo civil da Corte de
Cassacéo. Tal previsdo fez desaparecer 0 processo de prise a partie para os juizes
ordinarios e ampliou o campo da responsabilidade direta do Estado pelas faltas
pessoais (AGUIAR JUNIOR, 1993, p. 28).

Assim, 0 que se observa é que, apesar da atividade jurisdicional na Franca ter
bem definido o seu carater de servico publico, de forma excepcional, € que se verifica
a responsabilidade do Estado decorrente desta atividade.

Este cenario € registrado por Rui Stoco, ao citar Volnei Ivo Carlin:

O ilustre Volnei Ivo Carlin, em profundo estudo acerca da responsabilidade
do Estado na Franga, observa que “a n&o responsabilidade do Estado juiz
ainda se mantém pela alegagao de a fungéo da justica ser soberana” e que,
“na verdade, ninguém pode negar o fato — esta causa de irresponsabilidade
civil representa um contraste em relacdo a responsabilidade largamente
admitida em todos os outros servigos publicos” (Direito Administrativo.
Florianépolis: OAB/SC, 2001, p. 254). (STOCO, 2014, p. 1419).

A despeito de n&o se verificar um sistema de responsabilidade civil pelos atos
judiciais, na Franca garante-se grande poder as partes de condugdo do processo,

atraves de contratos de procedimentos.

JanaFranca, a preocupacéo contemporanea consiste em enfrentar a inflagcéo
contenciosa, acelerando, ao mesmo tempo, o procedimento. Para tanto,
foram reforcados os poderes instrutérios do 6rgéo judicial. Ademais, iniciou-
se no direito francés um movimento traduzido na necessidade da existéncia
de um modelo juridico negocial ao lado de um modelo juridico imposto pelo
Estado. Em consequéncia, passou-se a refletir sobre a contratualizacéo da
justica, do processo e dos modos de regramento dos litigantes, tema
aparentemente paradoxal com o processo, que é um desacordo. Essa
novidade representa um projeto de democratizacdo da justica, uma vez que
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harmoniza o principio da cooperacéo dos juizes e das partes com o principio
do contraditério, principios estes que direcionam o processo civil francés,
através de técnicas contratuais. A possibilidade de modificacdo contratual do
procedimento no direito francés vem estabelecida no Décret 2005-1678 de
28.12.2005 (CABRAL, 2012, p. 275 - 293).

A contratualizacdo da justica &, pois, uma tentativa de se aprimorar o sistema
francés, a fim de se verificar maior celeridade e efetividade na prestacdo do servico
publico de prestacao judiciaria. Mas ndo resolve o problema, sendo naquele pais

igualmente essencial afastar a regra da teoria da irresponsabilidade.

4.1.3 Breves Consideracfes sobre Franca e Itélia

Diante do que foi exposto, é de se concluir que o Direito Italiano, em relacéo ao
Direito Francés, regulamenta de forma mais ardua a matéria, sendo certo que os
franceses ndo apresentam ainda legislacéo rigorosa sobre o tema. Pressionada pelos
resultados negativos verificados na Comissao Européia, a Italia vem, ha alguns anos,
buscando alterar a sua lei de indenizacdo para vitimas de atos judiciais.

Das informacbBes apresentadas, extrai-se que a lItalia inova ao permitir a
responsabilidade pessoal do juiz, se ele optar por um lado contrario a jurisprudéncia
da Unido Européia. Contudo, parece incongruente e inconsistente a responsabilizacao
pessoal do julgador no que se refere a interpretacdo das normas, que envolve a
valoracdo da prova ou a escolha da norma que melhor subsume ao fato, isto €, por
opcBes hermenéuticas.

Segundo D’Aloia, como se verifica primeiramente a responsabilidade direta do
Estado, a lei italiana ndo é capaz de influenciar negativamente a autonomia dos juizes.
Para ele, apenas se a responsabilidade fosse direta do juiz é que haveria dano a
atividade hermenéutica do julgador .

Registre-se, todavia, que o fato de se tratar de responsabilidade indireta ndo
atenua o risco de distor¢do da independéncia da funcao judicial, uma vez que o foco
na acao ainda é a atividade judicial, que sera analisada tanto na acao principal, quanto
na acao de regresso.

A divergéncia de entendimento no campo juridico é da esséncia do Direito e o
alimento que satisfaz e o torna apto a acompanhar a evolugéo social. A atividade
jurisdicional se apoia e busca fundamento e supedaneo na interpretacao da lei, de

modo que um mesmo texto possa ter leitura e compreensao multifaria e diversa e,
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enfim, polissémica, quando focado por mais de um operador ou visualizado em
periodo temporal distinto. Nao haveria seguranca juridica, nem seguranca pessoal do
julgador se, em razéo de erro de visdo da causa, desde que nao intencional, nem
impregnado dos componentes subjetivos da vontade de prejudicar, da desidia e da
omissao tendenciosa, se evoluisse no sentido de impor responsabilidade ao
magistrado pelo so fato de a decisdo ter sido inadequada ou néo ter prevalecido, por
forca de sua reforma ulterior (STOCO, 2014, p. 1441).

Assim, parece desarrazoado falar de responsabilidade objetiva do proprio juiz
pela ndo observancia de precedentes, sob pena até mesmo de engessar o Poder
Judiciério.

4.2 Legislacdo Constitucional e Infraconstitucional Brasileira

A maioria dos autores brasileiros, dentre eles Ruy Rosado de Aguiar Junior,
apontam que as Constituicbes de 1946, 1967 e a Emenda n. 1, de 1969, nada
disseram quanto a responsabilidade civil do Estado pela atuacdo jurisdicional
(AGUIAR JUNIOR, 1993, p. 17).

Apesar disso, cumpre registrar que a Constituicdo de 1967, em seu artigo art.
105, situado no capitulo do Poder Executivo, ao trazer a expressao “funcionarios
publicos”, foi causa de controvérsias no meio juridico.?°

A época, entendeu-se que referido dispositivo ndo se aplicaria ao Poder
Judiciério, pois 0 magistrado ndo se enquadrava na figura de funcionario publico,

conforme demonstrado por Vanessa Borges:

O artigo 107 da Constituicdo da Republica de 1967, que regulava a
responsabilidade do Estado, foi causa de controvérsias no meio juridico, visto
que, por situar-se no capitulo do Poder Executivo, na se¢do relativa aos
funcionarios publicos, ndo aplicar-se-ia ao Poder Judiciario. Se ndo bastasse,
argumentava-se que 0 magistrado ndo se enquadrava na figura do
funcionario publico, porque era 6rgdo do Estado, quando muito um
funcionério sui generis (BORGES, 2005, p. 5).

A Constituicdo de 1988, por sua vez, no titulo dos direitos e garantias

fundamentais, trouxe o art. 5°, alinea LXXV, que prevé que “O Estado indenizara o

20 A redacdo do artigo € a seguinte: “Art. 107 - As pessoas juridicas de direito publico responderdo
pelos danos que seus funcionarios, nessa qualidade, causarem a terceiros. Paragrafo unico -
Cabera acgéo regressiva contra o funciondario responséavel, nos casos de culpa ou dolo.” (BRASIL,
1967)
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condenado por erro judiciario, assim como o que ficar preso além do tempo fixado na
sentenga” (BRASIL, 1988).

A mesma Constituicdo da Republica, no capitulo da Administracédo Publica,
prevé a regra geral que dispbem sobre a responsabilidade civil do Estado, ja
apresentada neste trabalho.

Trata-se de principio geral da responsabilidade objetiva do Estado por atos de
todos os seus agentes, do Executivo, Legislativo e Judiciario. Tal fato é assim

demonstrado por Vanessa Borges:

A responsabilidade pela funcéo jurisdicional, estabelecida pela legislacdo
brasileira, deve ser vislumbrada como uma espécie de responsabilidade civil
do Estado, que se regula principalmente a partir dos artigos da CR (art. 5°,
alinea LXXV e 37, 8 6°). Nao obstante inexistir previsdo especifica que
assegure a reparacao dos danos decorrentes da atividade do Judiciério, de
forma genérica, diversos sdo os dispositivos que fundamentam de forma
coerente a teoria que advoga a reparabilidade (BORGES, 2015).

A legislacdo infraconstitucional no Brasil, por sua vez, apresenta dispositivos
legais sobre o tema a partir de 1940. E o que se passa a tratar.

O Cddigo Penal de 1940, inicialmente, tipificou as condutas passiveis de
punicdo criminal que podem ser praticadas pelos funcionarios publicos, incluindo
neste conceito os magistrados. Entre estes artigos (arts. 312 a 325), estdo previstos
os crimes de peculato e as suas modalidades, concusséo, corrup¢ao, prevaricacao,
violacdo de sigilo funcional e outros (BRASIL, 1940).

Ainda no ambito penal, definiu-se o crime de exercicio arbitrario ou abuso de
poder no art. 350 do referido Cédigo. Este artigo passou a ser regulado pela Lei n.
4.898, de 9.12.65, que tratou do direito de representacdo e do processo de
responsabilidade administrativa civil e penal, nos casos de abuso de autoridade.

Ja no ambito civel, o Cddigo Civil brasileiro (Lei n. 10.406, de 10.01.02),
seguindo a matriz constitucional, prescreve, em seu art. 43, a responsabilidade das
pessoas juridicas de direito publico interno pelos danos causados por seus agentes.
A palavra “agentes” é forma simplificada da expressao “agentes publicos”, nela se

incluindo os juizes (agentes publicos julgadores).?

2L A redagdo do artigo € a seguinte: “Art. 43. As pessoas juridicas de direito publico interno sdo
civilmente responsaveis por atos dos seus agentes que nessa qualidade causem danos a terceiros,
ressalvado direito regressivo contra os causadores do dano, se houver, por parte destes, culpa ou
dolo” (BRASIL, 2002).
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O Cadigo de Processo Civil de 1973, repetindo a regra ja constante do Codigo
de Processo Civil de 1939, traz dispositivos sobre a responsabilizacéo civil pessoal do
juiz por perdas e danos derivados de ato dolosos e culposos.??

O novo Cédigo de Processo Civil, Lei n. 13.105, de 16 de mar¢o de 2015, que
entrara em vigor a partir de 16 de marco de 2016, ndo alterou significativamente o
dispositivo. %

A Lei Organica da Magistratura, Lei Complementar n. 35, de 14.3.79,
reproduziu estes enunciados em seu art. 49, estendendo sua incidéncia também aos
atos praticados nas demais jurisdicées (criminal, eleitoral, trabalhista, militar). Além
disso, referida lei prevé a hipotese de aposentadoria do Juiz por negligéncia manifesta
e incapacitacao para o servico (art. 56) (BRASIL, 1979).

Por ultimo, releva anotar que a Lei n. 8.078, de 11.9.90, que dispde sobre a
protecdo do consumidor, € importante inovacdo no Direito Brasileiro, impondo a
obrigacao de reparacado dos danos aos “6rgaos publicos, por si ou suas empresas,
concessionarias, permissionarias ou sob qualquer outra forma de empreendimento,
sdo obrigados a fornecer servicos adequados, eficientes, seguros e, quanto aos
essenciais, continuos” (BRASIL, 1990).

Da redacdo do referido dispositivo, nos casos de descumprimento total ou
parcial das obrigac@es ali referidas, seréo as pessoas juridicas compelidas a cumpri-
las de reparar os danos causados, na forma prevista no codigo consumerista.

Apés colacionar as normas que regulam o tema no Brasil, algumas
observacbes merecem ser apresentadas, primeiramente, em relacdo a aplicacdo
deste ultimo dispositivo aos atos judiciais.

Trata-se de entendimento minoritario, que exige a adocdo da tese de que a

prestacdo do servico publico jurisdicional estaria enquadrada como relacdo de

22 A redagao é a seguinte: “Art. 133. Respondera por perdas e danos o juiz, quando: | - no exercicio de
suas funcdes, proceder com dolo ou fraude; Il - recusar, omitir ou retardar, sem justo motivo,
providéncia que deva ordenar de oficio, ou a requerimento da parte. Paragrafo Unico. Reputar-se-
do verificadas as hip6teses previstas no Il s6 depois que a parte, por intermédio do escrivao,
requerer ao juiz que determine a providéncia e este ndo lhe atender o pedido dentro de 10 (dez)
dias” (BRASIL, 1973).

2 A redagdo € a seguinte: “Art. 143. O juiz responderd, civil e regressivamente, por perdas e danos
guando: | - no exercicio de suas funcdes, proceder com dolo ou fraude; Il - recusar, omitir ou retardar,
sem justo motivo, providéncia que deva ordenar de oficio ou a requerimento da parte. Paragrafo
Unico. As hipoteses previstas no inciso |l 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”
(BRASIL, 2015).



50

consumo, a admitir a responsabilizacdo na forma prevista pelo Cédigo de Defesa do
Consumidor.

Com todo respeito, este ndo parece o melhor entendimento. O Cdédigo de
Defesa do Consumidor traz uma importante inovacdo ao prever expressamente o
dever juridico de fornecimento dos servigos publicos de boa qualidade técnica, com a
consequente responsabilidade do Estado pelo seu mau funcionamento.

Contudo, ndo ha como se valer deste Codigo para reconhecer a
responsabilidade civil por atos judiciais, consoante ressalta Rui Stoco, ao citar Jorge

de Oliveira Vargas:

O autor Jorge de Oliveira Vargas, ao mesmo tempo em que defende que o
Estado, como prestador de servico, esta sujeito as normas do CDC, faz a
seguinte afirmacao: “Se nao houver essa resposta, em tempo razoavel, o
servico € defeituoso, e, pelos prejuizos dai decorrentes, o fornecedor (o
Estado) responde independentemente da existéncia de culpa. E a aplicag&o,
em norma infraconstitucional, da teoria da responsabilidade objetiva,
constitucionalmente prevista” (Responsabilidade Civil do Estado pela Demora
na Prestagdo da Tutela Jurisdicional. Curitiba: Jurua, 1999, p. 71). Nao ha,
contudo, como prestar adeséo a qualquer das duas afirmagfes acima, posto
gue a responsabilidade do Estado tem extracdo constitucional e por ela é
protegida. Nem ele atua nas “relagbes de consumo”, nem o jurisdicionado
(autor ou réu) sédo “consumidores” (STOCO, 2014, p. 1419).

Assim, identifica-se com a parcela da doutrina que defende que, ao invés
disso, deve-se buscar a aplicagéo dos dispositivos constitucionais e dos outros legais
especificos sobre o tema.

Neste interim, para melhor analisar o tema que se esta a discorrer, faz-se
necessario analisar a doutrina disponivel sobre o assunto para balizar o que se

entende por fungéo jurisdicional e responsabilizag&o civil do Estado.

5 RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO PELA FUNCAO JURISDICIONAL

Pretende-se demonstrar no presente trabalho que é possivel aquele que sofreu
grave dano em razdo de ato judicial, ainda que licito, ter este reparado pelo Estado.?*

Diante disso, se faz necessario apresentar a evolucéo histérica e as teorias que
cuidam da responsabilidade civil do Estado para, posteriormente, falar sobre a
responsabilidade civil estatal por danos decorrentes de atos jurisdicionais.

5.1 Principais aspectos da Responsabilidade Civil do Estado

24 A reparagdo do dano causado pela Administracdo ao particular poderd dar-se na prépria esfera
administrativa, se houver acordo entre as partes, ou por meio de acao judicial de indenizacdo movida
por este contra aquela, desde que a Administracdo reconheca, desde logo, a sua responsabilidade
e haja entendimento entre as partes quanto ao valor da indenizacdo (PIETRO, 2014, p. 737).
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Segundo Cézar Fiuza, “o termo responsabilidade normalmente esta ligado ao
fato de respondermos pelos atos que praticamos. Revela, entdo, um dever, um
compromisso, uma sang¢ao, uma imposigcao decorrente de algum ato ou fato” (FIUZA,
2011, p.1009).

A respeito da responsabilidade estatal, destaca-se a sua importancia no Estado
Democratico Contemporaneo. Erico Andrade, ao citar Jean Rivero, ressalta este

carater relevante:

A teoria da responsabilidade”, segundo Jean Rivero, “apresenta extrema
importancia: a possibilidade de os administrados obterem reparacdo dos
danos imputaveis ao Poder Publico € uma pega essencial do Estado liberal”.
Por essa razdo, alguns doutrinadores afirmam ser a responsabilidade “a
marca do Estado Democratico Contemporaneo e tracam a esséncia do
momento politico presente. (ANDRADE, 2005, p. 24)

O conceito de responsabilidade civil estatal considera as caracteristicas
decorrentes do regime juridico administrativo aplicavel ao Estado.?® A doutrina aponta
que ha diferencas, por exemplo, em relacéo ao ilicito civil e ao ilicito administrativo
(FIUZA, 2011, p.1010).

A designacao de “responsabilidade civil da Administracdo Publica”, para Hely
Lopes, é mais correta do que a “responsabilidade civil do Estado”, uma vez que a
responsabilidade surge de atos da Administracdo, e ndo de atos do Estado como
entidade politica.?® Para este trabalho ndo havera tal distingdo, por se entender
desnecessaria.?’

Atualmente no Direito Administrativo, a responsabilidade civil do Estado
perante terceiros se da em decorréncia de comportamentos licitos ou ilicitos,

COMISSivOS OU OMISSIVOS.

[...] responsabilidade patrimonial extracontratual do Estado a obrigacdo que
Ilhe incumbe de reparar economicamente os danos lesivos a esfera
juridicamente garantida de outrem e que lhe sejam imputaveis em

25 Arespeito da responsabilidade estatal, o direito administrativo Ihe da solugdes originais, que derivam
dos principios de direito publico, sendo certo que apenas supletivamente faz-se preciso recorrer as
regras de direito civil. Erico Andrade, citando Maria Sylvia, ressalta ainda que “Ao contrério do direito
privado, em que a responsabilidade exige sempre um ato ilicito (contrario a lei), no direito
administrativo ela pode decorrer de atos ou comportamentos que, embora licitos, causem a pessoas
determinadas 6nus maior do que o imposto aos demais membros da coletividade” (ANDRADE,
2005, p. 24-25).

26 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro, p. 117. O autor aponta ainda as
caracteristicas historicas da responsabilidade civil estatal, que decorre do carater publico de suas
atividades e do principio geral do interesse publico.

27 O tema é tratado sob outras denominacBes além de responsabilidade civii do Estado e
responsabilidade civil da Administracdo Publica, qual seja: responsabilidade extracontratual do
estado (ANDRADE, 2005, p.24).
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decorréncia de comportamentos unilaterais, licitos ou ilicitos, comissivos ou
omissivos, materiais ou juridicos (MELO, 2003, p. 852)

Cabe salientar ainda que o dano é de natureza material ou patrimonial e

também de cunho moral, conforme esclarece José dos Santos Carvalho Filho:

A responsabilidade Civil tem como pressuposto o dano (ou prejuizo). Significa
dizer que o sujeito so é civilmente responsavel se sua conduta, ou outro fato,
provocar dano a terceiro. Sem dano, inexiste responsabilidade civil. [...] O
dano nem sempre tem cunho patrimonial, como era concebido no passado.
A evolucédo da responsabilidade culminou com o reconhecimento juridico de
duas formas de dano — o dano material (ou patrimonial) e o dano moral
(CARVALHO FILHO, 2007, p. 486).

E continua, acerca do dano moral:

O dano material € aquele em que o fato causa efetiva lesdo ao patriménio do
individuo atingido. Ja na no¢do do dano moral, o que o responsavel faz é
atingir a esfera interna, moral e subjetiva do lesado, provocando-lhe, dessa
maneira, um fundo sentimento de dor (CARVALHO FILHO, 2007, p. 486-487).

Como ja dito neste trabalho, no campo da responsabilidade civil do Estado
apurou-se, ao longo do tempo, diversas mudancas, variando da irresponsabilidade
absoluta do Estado até a teoria da responsabilidade objetiva do Estado.

Primeiramente, entdo, o Estado ndo podia ser responsabilizado, tendo esta
teoria prevalecido nos paises europeus, no periodo absolutista. Ndo se concebia que
o Estado era capaz de violar a ordem e as leis por ele criadas.

Assim, caso houvesse qualquer dano, a responsabilidade era do funcionario
causador, jamais, contra o Estado. A época, sustentava-se que o Estado e o
funcionéario eram sujeitos diferentes (STOCO, 2014, p. 1033).

A teoria da irresponsabilidade estatal perdurou por toda a fase do Absolutismo,
gue, somente com a sua decadéncia e sob a influéncia do Liberalismo, passou a
admitir a responsabilidade civil da Administracao.

A teoria da irresponsabilidade foi adotada na época dos Estados absolutos e
repousava fundamentalmente na ideia de soberania: o Estado dispde de
autoridade incontestavel perante o sudito; ele exerce a tutela do direito, ndo
podendo, por isso, agir contra ele; dai os principios de que o rei ndo pode
errar (the king can do no wrong; lei roinepeaut mal faire) e o de que “aquilo
que agrada ao principe tem forga de lei” (quod principiplacuithabet legis
vigorem). Qualquer responsabilidade atribuida ao Estado significaria coloca-

lo no mesmo nivel que o sudito, em desrespeito a sua soberania (PIETRO,
2014, p. 717).

No século XIX, passou-se, pois, para a fase da responsabilidade civilista,
surgida na Franca. A responsabilidade estatal se verificava, de inicio, na hipétese de
danos provenientes de atos de gestédo, no caso de culpa ou dolo do agente publico.

Contudo, com a evolucao da teoria, passou-se para a fase da publicizagdo da culpa
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administrativa, com a criagdo do Conselho de Estado francés (STOCO, 2014, p.
1033).

Esta teoria inovou ao admitir a responsabilidade do Estado independentemente
da falta do agente publico, ou seja, originaria da Administracdo, pelo mau
funcionamento do servico, funcionamento retardado ou em raz&o da sua inexisténcia,
cuja decorréncia deve ser concretamente avaliada e analisada. De acordo com José

dos Santos Carvalho Filho:

A teoria foi consagrada pela classica doutrina de Paul Duez, segundo a qual
o lesado ndo precisaria identificar o agente estatal causador do dano.
Bastava-lhe comprovar o mau funcionamento do servigo publico, mesmo que
fosse impossivel apontar o agente que o provocou. A doutrina, entao,
cognominou o fato como culpa anénima ou falta do servico (CARVALHO
FILHO, 2007, p. 489).

Nessas hipoteses, trata-se de responsabilidade subjetiva, uma vez que fundada
na culpa andnima do servico. E mister acentuar ainda que apenas se presume a culpa
do Estado quando o servico funcionou tardiamente ou ndo funcionou (ANDRADE,
2005, p. 29).%8

Em se tratando de responsabilidade objetiva da Teoria do Risco Objetivo é
caracteristica principal que o ofendido nédo precisa conhecer o responséavel pelo dano,
ou sequer demonstra-lo; ele faz jus ao ressarcimento, desde que demonstrada a
conduta estatal, o dano e o nexo causal entre o dano e o Estado (MARINELA, 2012,
p. 965).

A Teoria do Risco envolve duas modalidades: a do Risco Administrativo, que
admite as causas excludentes da responsabilidade do Estado, quais sejam, culpa da
vitima, culpa de terceiros, caso fortuito ou for¢ca maior; e a do Risco Integral, que néao
admite tais excludentes (CARVALHO FILHO, 2007, p. 498-499).

A teoria do risco administrativo, entdo, embora dispense a prova da culpa da
Administracdo, permite ao Poder Publico demonstrar a culpa total ou parcial do
lesado, caso que excluird ou atenuara a sua responsabilidade.

O risco e a solidariedade social sdo base da Teoria do Risco Administrativo,
pois, a atividade publica ndo pode gerar dano a um cidadao isoladamente, impondo-
Ihes um ©O6nus grave ndo suportado pelos demais membros da comunidade
(MEIRELLES, 2005).

28 Vale consignar que parte da doutrina, como Carmem Lucia Antunes Rocha, entende que a
responsabilidade estatal € sempre objetiva, independentemente de ter sido causada por agao ou
omisséo estatal (ANDRADE, 2005, p. 35).
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Os fundamentos da responsabilidade objetiva do Estado séo, basicamente,
0s seguintes: a) principio de que aquele que causa prejuizo a outrem deve
indeniza-lo (neminemlaedere), ainda mais se considerada a amplitude das
atividades estatais e a dificuldade de se imputar o ato a agente especifico; b)
principio da igualdade, que determina a reparticdo dos 6nus de toda a
sociedade no caso de dano causado pelo Estado, pois, se todos se
aproveitam das atividades estatais, quando esta causar dano a terceiro, todos
devem contribuir para a reparacdo do dano individual. Este principio justifica
a responsabilidade do Estado por atos administrativos licitos, pois, se estes
causam danos a terceiros, devem estes danos ser reparados; c) principio da
legalidade, violado no caso de atos ilicitos praticados pelo Estado
(ANDRADE, 2005, p. 31).

A solidariedade social (ou principio da igualdade) é para compensar eventual
desigualdade criada pela prépria Administracdo Publica, e justifica-se na medida em
gue todos os membros devem concorrer para a reparacao do dano. Discorre sobre

esta hipotese Celso Anténio Bandeira de Melo:

Com efeito: a ordem juridica pode prever e prevé o eventual contraste entre
dois interesses, ambos valiosos e ambos merecedores de tutela e protegéo.
Prevé igualmente solucédo nestes casos.

Se um interesse publico ndo pode ser satisfeito sem o sacrificio de um
interesse privado, também tutelado, a solu¢gdo normativa ditard a
preponderancia do primeiro, nos casos em que deva prevalecer, sem,
contudo, ignorar ou menoscabar a prote¢cdo do interesse privado a ser
atingido. Estabelece-se, entdo, um dever de indenizar aquele cujo direito foi
sacrificado a fim de poder-se realizar outro interesse maior. Vale dizer: opera-
se uma conversdo do direito atingido em sua equivalente expressao
patrimonial (MELO, 2003, p. 853).

Mas néo € toda atividade licita da Administracdo que tenha decorrido prejuizo
ao particular que autoriza este direito a reparacao. O dano deve ser grave, especial e
singular. Isto é, precisa ultrapassar os incémodos e sacrificios toleraveis da vida em

comum, sendo excessivamente injusto, sob a otica da legitimidade.

Infere-se, pois, que as condi¢cbes ou pressupostos para a verificacdo da
responsabilidade objetiva do Estado por comportamentos licitos e a sua plena
e efetiva responsabilizacdo pelos prejuizos causados podem ser assim
alinhados: 1. Existéncia de relagdo de causa e efeito entre 0 comportamento
estatal e o dano dele resultante; 2. Que o ato ndo decorra do exercicio de um
poder que a ordem juridica conferiu ao Estado, cujo contetdo juridico
consista justamente em ingressar na esfera alheia, incidindo sobre seu
direito; 3. A efetiva existéncia de um dano, qualificado como "dano juridico"
(que atinja a esfera juridica do individuo), certo, efetivo, emergente,
permanente e aferivel e ndo u'a mera limitacdo, de carater geral, de um
direito; 4. Que esse dano seja especial, que onere apenas a situacdo
particular de um individuo ou de um pequeno grupo de pessoas, ou seja, um
prejuizo singular e ndo universal e anormal, quer dizer, que ultrapasse os
incdbmodos e sacrificios toleraveis ou exigiveis; 5. Que o dano, ademais de
ser injusto, seja ilegitimo, na medida em que viole o principio da igualdade
dos cidadéaos, considerando que esse principio veda que se desequilibre a
reparticdo dos 6nus e encargos, pois ndo dever ser suportado por apenas um
ou alguns administrados (STOCO, 2011, p. 630).
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A invocacao da igualdade na reparticdo dos encargos sociais para a aplicacao
da Teoria do Risco a Administracdo Publica ndo é unanime na doutrina. No final da
Segunda Grande Guerra Mundial, passou esta teoria a sofrer graves criticas.

Criticou-se a generalizacdo da reparticdo destes encargos sociais, 0 que se

justificaria apenas quando restou prejudicado por um particular especifico.

A doutrina classica (aproximadamente do inicio do século passado até o final
da Segunda Grande Guerra) era unanime na adocdo do fundamento da
igualdade dos individuos perante as cargas publicas: "as coisas se passariam
como se o Estado gerisse, na sua qualidade de pessoa juridica, um seguro
mutuo contratado entre os administrados contra os riscos dos acidentes
administrativos. A idéia de tal seguro advém logicamente do principio da
igualdade perante a lei e os encargos publicos". Passado o periodo do pés-
guerra, essa doutrina comecou, contudo, a sofrer graves criticas. Uma das
mais contundentes e difundidas foi a de Charles Eisenmann, que critica a
generalizagdo do argumento pelo qual o fundamento da responsabilidade do
Estado seria a equanime reparticdo de encargos em virtude do principio da
igualdade e da solidariedade social, que seria compativel apenas com 0s
encargos especificos sofridos para satisfazer um interesse publico expresso
(exemplo, em raz&o de uma obra publica, a recusa de obedecer a uma ordem
judicial por razbes de ordem publica), ndo em razdo de ilegalidades ou
acidentes (exemplo, como alegar que a sociedade se beneficiou com uma
tortura realizada pelos agentes estatais, que, naturalmente, deve acarretar a
indenizacéo da vitima). Apenas nos primeiros casos poderiamos dizer que a
coletividade é beneficiaria das atividades que ocasionaram danos
necessarios e conscientes a um particular especifico, que, portanto, foi
desigualmente onerado para propiciar este beneficio (ARAGAO, 2011, p. 71).

Para o presente trabalho, contudo, em relacédo ao principio da igualdade, ndo
se faz a diferenciacdo entre os encargos sofridos, isto €, se especificos ou genéricos.

Isso porque ndo se adota neste estudo a ideologia liberal de que a
responsabilidade civil vincula-se a ideia de punicdo-sancdo em favor da vitima
injustamente lesada, mas de responsabilidade em observancia aos principios do
equilibrio, da igualdade e da solidariedade, que atendem ao Estado Democratico de
Direito (MORAES, 2006, p. 11). %

29 Completa ainda o autor: “De fato, no sistema atual da responsabilidade civil o que se faz é subverter
a antiga coeréncia do sistema, superando, em cada vez mais numerosos casos, a antiga finalidade
de identificacdo do culpado. Isto ocorre pela atribuicdo de uma responsabilidade, sem culpa, com o
objetivo de proteger os direitos das vitimas injustamente lesadas, realizando assim um verdadeiro
compromisso com a solidariedade social. Com tal fundamento, quem suportara o dano causado no
contato social ndo sera mais a vitima mas aquele que gera, com a sua atividade, a mera "ocasiao"
ou a "oportunidade" de dano a qual sucede, de fato, um dano: para este (agora) responséavel se
deslocara o custo do dano que podera ser repartido entre os membros da coletividade através de
diversos mecanismos, inclusive o do aumento do preco dos servicos e das atividades em geral. O
principio da solidariedade ndo designa, mas funda-se em um dever. A atitude solidaria conecta-se
com o respeito a diferenca, pelo qual a pessoa humana apreende que o outro também pertence ao
mundo. O pressuposto da solidariedade € a interdependéncia humana. O principio da solidariedade,
ao expressar responsabilidade para com o outro, independentemente de reciprocidade,
fundamenta-se na idéia de que "Je suis responsable d'une responsabilitétotalequirépond de
touslesautreset de tout chez lesautres, méme de leurresponsabilité". [...] De fato, a ampla difusao
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Feitas estas breves consideracdes sobre a teoria da responsabilidade estatal,
€ essencial perquirir qual teoria permite a responsabilizacao para os atos judiciais.

Como ja dito, o objetivo deste trabalho € demonstrar a possibilidade de
aplicacao da teoria da responsabilidade, afastando-se a tradicional irresponsabilidade
adotada principalmente pela jurisprudéncia, o que sera possivel apés demonstrar a
possibilidade de aplicacdo do artigo 37, 86° da CR/88 aos atos judiciais (BRASIL,
1988).

Este regime de responsabilidade foi incorporado ao direito brasileiro a partir da
Constituicdo de 1946, quando se consolidam as teorias do risco administrativo e a
nocao de responsabilidade civil objetiva do Estado.

A Constituicdo da Republica repetiu a teoria da responsabilidade objetiva, na
modalidade do risco administrativo, no art. 37, § 6.°, da CR/1988%,

Este preceito localiza-se em capitulo que versa sobre a Administracdo Publica
em geral e diz respeito, a “administragdo publica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios” (BRASIL, 1988).

5.2 A responsabilizagao lastreada no art. 37, 86° da CR/88

Inicialmente, sobre a aplicabilidade da legislacdo posta no capitulo anterior,
observa-se que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, acompanhando a
tendéncia dos demais Tribunais, € pela inaplicabilidade da teoria da responsabilidade
estatal relativamente aos atos jurisdicionais.

Em recente acorddo do Supremo Tribunal Federal, de relatoria do Ministro Dias
Toffoli, julgado em 19/08/2014, restou decidido que, salvo nas hipéteses de erro
judiciario e de prisdo além do tempo fixado na sentenca - previstas no art. 5°, inciso

LXXV, da Constituicdo da Republica -, bem como nos casos previstos em lei, a regra

da responsabilidade objetiva comprova a decadéncia das concepcdes elaboradas no ambito do
individualismo juridico para regular os problemas mais agudos da sociedade atual” (MORAES, 2006,
p. 12).

30 Apesar de ndo ser pacifica na doutrina, a maioria dos doutrinadores que escreve sobre o tema
entende que a responsabilidade civil do Estado é essencialmente objetiva, prescindindo, desta
forma, da ideia de culpa, como pressuposto para a obrigagdo de indenizar. Tendo sido adotada a
teoria do risco administrativo, que admite a quebra do nexo causal pela comprovacdo de qualquer
das excludentes de responsabilidade civil. O que néo significa dizer que essa teoria seja adotada
exclusivamente, podendo, a depender do caso concreto, ser adotada outras teorias. FERNANDES,
Fabiano Samartin. A prisdo provisoria indevida e a responsabilidade civil do Estado. v1., 2013.
iBooks.



57

€ a de que o art. 37, § 6°, da Constituicdo ndo se aplica aos atos jurisdicionais quando
emanados de forma regular e para o fiel cumprimento do ordenamento juridico
(BRASIL, 2014).

Entretanto, & mingua de regramento especifico sobre a matéria, devemos
admitir a invocagcao da norma inserta no art. 37, 86° para ensejar a responsabilizacéo
do Estado por atos jurisdicionais licitos, sob o fundamento de que, no @&mbito do
Estado Democratico de Direito, toda a atuacédo jurisdicional se submete ao proprio
Direito, e, portanto, pode gerar a responsabilidade civil, quando provoque danos
(BRASIL, 1988).

A vista dessas apontadas normas juridicas, que formam o ordenamento
juridico brasileiro, pensamos que delas se pode inferir a existéncia de um
principio geral da responsabilidade do Estado por ato da fung&o jurisdicional,
se quisermos preservar a integridade do sistema juridico no qual ditas hormas
estdo inseridas (DIAS, 2004, p. 172).

Neste ponto, cumpre ressaltar que ha autores que afastam a aplicacdo do
referido artigo constitucional, por entenderem que a hip6tese € para atos de natureza
administrativa (JUSTEN FILHO, 2015, p. 1418).

Contudo, apesar de a atividade judicial, que é funcdo de Estado, ndo se
enquadrar no conceito tradicional de servico publico, em relacdo a esta se aplica o
regime juridico de direito publico, sendo crivel, pois, a aplicacdo da mesma solucao
juridica.

Ha o dano. Ha o prejudicado. Indagar-se-a do responsavel pelo dano. Se o
Estado, direta ou indiretamente, é causa eficiente do dano, estamos diante
de responsabilidade publica, regida por principios publicisticos. E néo

interessa, para efeito de responsabilizagdo publica, se o poder publico € o
Executivo, o Judiciério ou o Legislativo (CRETELLA JUNIOR, 1970, p. 15).

Ademais, ndo se pode negligenciar o fato de que a atuacao judicial tem como
pressuposto a realizacdo de uma funcdo, necessaria a protecdo e respeito aos
principios fundamentais do Direito.

Assim sendo, na falta de dispositivo geral expresso, importa para o
ressarcimento daquele que é severamente lesado pelo Poder Judiciario, por ato
considerado licito, a aplicagcdo do principio geral da responsabilidade objetiva do
Estado, previsto no artigo 37, 86° da CR/88 (BRASIL, 1988).

Juridicamente, porque o ato estatal praticado através do Juiz néo se distingue
ontologicamente das demais atividades do Estado, estas geradoras do dever
de indenizar, uma vez presentes 0s requisitos. Isto é, o Estado-Juiz é uma
fracdo do Poder Publico que pode, através de seu agente, nessa qualidade,
causar dano injusto, ndo havendo razao juridica para impor ao lesado o
sofrimento do prejuizo dai decorrente. A necessidade de realizar a justica
material, finalidade que deve presidir o sistema juridico estatal, ndo se
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satisfaz com o sacrificio individual injusto, mesmo quando conseqiiéncia do
ato jurisdicional. Talvez ai, e por isso mesmo, ainda maior o sentimento de
inconformidade, pois o0 objetivo da jurisdicdo é realizar a justica (AGUIAR
JUNIOR, 1993. p. 20).

De outro lado, ha quem defenda a aplicacdo do artigo 37, 86° da CR/88

(BRASIL, 1988), por se enquadrar a atividade judicial como servico publico.

A responsabilidade do Estado por atos judiciais € espécie do género
responsabilidade do Estado por atos decorrentes do servigo publico, porque
o0 ato judicial é, antes de tudo, ato juridico publico, ato de pessoa que exerce
servico publico judiciario (SILVA, Daniele Maciel. 2002. p. 03).

Mais precisamente, ha aqueles que pregam ainda a adocéo do artigo 37, 86°
da CR/88 por ser o magistrado servidor publico (BRASIL, 1988).

Anteriormente, discutiu-se longamente sobre a natureza do cargo exercido
pelo magistrado e sua qualificacdo administrativa, porque as Constituicbes
anteriores atribuiam ao Estado a responsabilidade pelos atos dos seus
‘funcionarios’. Classificado o Juiz em categoria especial de servidor publico,
desapareceria um dos requisitos para a imputacdo. A Carta de 1988 superou
o impasse ao mencionar os ‘agentes’ das pessoas juridicas de direito publico,
compreendendo todos aqueles que exercem legitimamente funcdo estatal .
O Judiciario presta um servigo publico, isso é inegavel, e o Juiz € o seu
principal agente. A existéncia de um estatuto proprio para a magistratura pde
a mostra, apenas, a especialidade da categoria, dentro da estrutura estatal,
mas nao exclui o Juiz do conceito amplo de agente do Poder Publico
(AGUIAR JUNIOR, 1993, p. 36).

N&o parece, contudo, o melhor entendimento, pois a funcéo jurisdicional se
difere da funcédo administrativa. Para Marcal Justen Filho, corrente com a qual se filia,
“a funcdo administrativa traduz no desenvolvimento de atos e atividades que nao
apresentam natureza jurisdicional. [...] ndo é orientada a composicao de litigios por
meio de sujeitos alheios ao conflito de interesses” (JUSTEN FILHO, 2015, p. 111).

Ademais, nao faria sentido a propria previsdo da responsabilidade do Estado
por atos judiciais em artigo constitucional especifico, se ndo houvesse distincdo
consideravel entre os atos administrativos tipicos e os atos judiciais.

Sérgio Cavalieri Filho também defende este ponto de vista:

Temos, assim, no art. 5.2, LXXV, da Constituicdo, uma norma que cuida
especificamente da responsabilidade do Estado por atos judiciais, enquanto
gue a norma do art. 37, § 6.2, de natureza geral, aplica-se a toda a atividade
administrativa. Destarte, se a fun¢éo jurisdicional, como querem alguns, ndo
se distingue ontologicamente da atividade administrativa do Estado, néo
haveria razdo para o tratamento diferenciado estabelecido na prépria
Constituicdo quanto a responsabilidade do Estado pelos atos judiciais tipicos.
Mas, na realidade, diferencas essenciais existem, que ndo cabem ser aqui
destacadas porque conhecidas desde os bancos escolares, tanto assim que
0s juizes gozam de garantias constitucionais para poderem exercer com
independéncia a funcéo de julgar (CARVALIERI FILHO, 2008, p. 260-261).
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Em assim sendo, diante da auséncia de procedimento legislativo préprio, adota-
se o principio geral da responsabilidade do Estado também para a fun¢éo jurisdicional,
por ser medida que atende ao reconhecimento do acesso a Justica no Estado
Democratico de Direito.

O proximo passo € investigar os atos judiciais em que € passivel de aplicacdo
a teoria da responsabilidade civil do Estado.

6 A RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO POR ATO LICITO NA HIPOTESE DE
DANO GRAVE EMERGENTE DA FUNCAO JURISDICIONAL

Em capitulos anteriores, ja se discutiu a natureza do cargo exercido pelo
magistrado e a importancia da independéncia funcional afeta ao seu exercicio. Apesar
de inegavel a necessidade da garantia de independéncia do juiz, no Estado
Democratico de Direito, esta ndo pode culminar em irresponsabilidade, principalmente

nos casos de danos graves, ainda que ausente previsdo legal expressa.

As garantias de que se cerca a magistratura no direito brasileiro, previstas
para assegurar a independéncia do Poder Judiciario, em beneficio da Justica,
produziram a falsa ideia de intangibilidade, inacessibilidade e infalibilidade do
magistrado, ndo reconhecida aos demais agentes publicos, gerando o efeito
oposto de liberar o Estado de responsabilidade pelos danos injustos
causados aqueles que procuram o Poder Judiciario precisamente para que
seja feita justica (PIETRO, 2011, p. 664).

Neste ponto, importa registrar que os Tribunais sdo um dos pilares do Estado
Constitucional contemporaneo, sendo 6rgaos soberanos que partiham do mesmo
sistema estatal do Executivo e do Legislativo (SANTOS, 1996).

Contudo, a disposi¢ao constitucional atual sofre interferéncia do contexto social
de transformacfes econémicas e sociais, o que alimenta diferentes indagacdes sobre
as politicas publicas adotadas e interfere na producéo legislativa e a aplicacdo das
leis, levando a “judicializacdo” da vida administrativa e econémica brasileira (FARIA,
2003).

Neste cenario de “judicializagao” e considerando deter o Judiciario o monopalio
da Justica, nos casos de danos graves derivados da atividade judicial, é urgente ao
intérprete observar o artigo 37, 86° da CR/88, sob pena de se incidir em denegagéo
da justica (BRASIL, 1988).

E essencial para o presente estudo ressaltar que o0s juizes tém

responsabilidade no que concernente & organizacdo dos procedimentos; a fixacdo de
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datas para audiéncias; a regulamentacdo do trabalho judiciério; pela conducao dos
debates e desenvolvimento do processo; e, principalmente, pela solugdo da lide
(CAPPELLETTI, 1989, p. 17).

Neste trabalho, todas estas atribui¢cées foram consideradas. Contudo, para este
estudo foram selecionadas as hipoteses de dano em decorréncia do ativismo judicial,
verificado quando os juizes decidem a lide, e em relacdo a morosidade da justica.
Assim, presentes 0 nexo causal e o dano grave, deve ser permitido ao cidadao se
utilizar de mecanismos juridicos que possibilitem o ressarcimento.

O objetivo é, entdo, demonstrar a possibilidade de aplicacdo da Teoria da
Responsabilidade do Estado nestes dois exemplos, quando os atos judiciais
causarem danos graves aos cidadaos.

Por relevante, destaca-se que € crivel a aplicacdo da Teoria do Risco
Administrativo a configurar a responsabilidade objetiva do Estado quando o dano
decorre de ato comissivo caracterizado como “ativista”.

Em verdade, como ja salientado no capitulo anterior, a doutrina majoritaria
defende a aplicacdo da Responsabilidade Objetiva na hipotese de ato comissivo
(acdo). Ha divergéncia existe, entdo, no que se refere aos atos omissivos, quando se
aplica a Responsabilidade Subjetiva, segundo Celso Antdnio Bandeira de Mello, por
exemplo.

Neste ponto, esclarece-se que na hipétese de omissédo do julgador a configurar
violacdo a razoavel duracdo do processo, por se tratar de ato omissivo a caracterizar
morosidade da justica, 0 presente estudo adota o posicionamento de que aplicavel a
responsabilidade pela falta do servico, que decorre do ndo funcionamento ou do
funcionamento insuficiente, inadequado, tardio ou lento do servico que o Judiciario
deveria prestar. 3!

Na hipétese do ato omissivo, entretanto, ndo € necessario individualizar o dolo
ou culpa, que pode ser atribuida ao servi¢co publico, de forma genérica, por adocéao da

“a faute du service” dos franceses.

31 Sérgio Cavalieri Filho, defende que nem toda omissdo estatal deve ser considerada como
responsabilidade subjetiva, mas apenas a decorrente de omissao genérica (CARVALIERI FILHO,
2000. p. 169). Assim, “A omissdo especifica, por seu turno, na qual hd um dever de agir
individualizado, sendo a inércia administrativa a causa direta e imediata do ndo impedimento do
evento, deve ser vista sob o prisma da responsabilidade objetiva” (ALVARES; CASTELUCCHI,
2012, p. 163).
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Como ressaltado, a responsabilidade ser& objetiva, todavia, para atos judiciais
de carater ativista, ainda que licitos, ocasido em que deve se valer o intérprete do
principio da igualdade, conforme sera melhor elucidado no item seguinte.

Por fim, como também ja afirmado, a teoria do Risco Administrativo, afinada a
corrente majoritaria da doutrinada apresentada, defende que o nexo causal e
consequentemente a responsabilidade civil do Estado, ndo é estendida a qualquer
caso em que haja comprovado o prejuizo, sendo possivel desconsiderar o dever de
indenizar quando estiverem presentes excludentes de responsabilizagao.

Na hipétese de causas excludentes ou atenuantes da responsabilidade quanto
aos atos judiciais, exemplifica Aguiar Junior:

S&ao causas exonerativas da responsabilidade do Estado: a) quando o dano
decorre com exclusividade da acdo dolosa ou culposa da parte (deixando de
fazer prova, prestando esclarecimentos inexatos, omitindo-se nos atos a que
deve comparecer, conluiando-se com a outra parte, induzindo testemunhas,
retendo ou extraviando autos, deixando de praticar atos de seu dever,
corrompendo os que participam da cena judiciaria, etc.). Se h& concorréncia
de culpas, a responsabilidade do Estado sera atenuada na proporcao de sua
participagdo causal; b) decorrer o dano de ma interpretacao dada pelo Juiz a
lei. Os conceitos indeterminados (‘mulher honesta’, ‘motivo relevante’,
‘interesse publico’, etc.) e as clausulas gerais (nestas devendo o Juiz
estabelecer previamente qual a norma de conduta que deveria ter sido
observada para o caso, como no art. 159 do CC), deixam ao Juiz largo
espectro decisorio, cuja opcao deve ser admitida enquanto ndo arbitraria, isto
€, enquanto fundamentada dentro do sistema juridico vigente; c) resultar o
dano de forgca maior, pois é uma causa estranha ao servico, ordinariamente
imprevisivel em sua producédo e sempre absolutamente irresistivel. O caso
fortuito, por ser um evento interno, diretamente conectado com o
funcionamento do servico mas com causa desconhecida, ndo isenta de
responder o Estado pelo mau funcionamento do servico. Enquanto na forca
maior a causa do dano € externa, inexistindo nexo de causalidade entre a
acao do Juiz ou do servico e o resultado, no caso fortuito a causa € a falta do
servico, ainda que desconhecida; d) ter sido o dano produzido por terceiro,
cujo resultado ndo incumbia ao Estado evitar, nas circunstancias do fato; e)
o Estado de necessidade defensivo, quando o perigo foi criado pelo lesado,
gue assim sofre o dano resultante da a¢do necesséaria do Estado para afastar
o perigo. Nos demais casos nao ha exclusao: ‘O estado de necessidade pré-
exclui a ilicitude, ndo a responsabilidade’ (AGUIAR JUNIOR, 1993, p. 51-52).

Em suma, nas hipéteses de estudo propostas, a responsabilidade civil por ato
judicial, ainda que licito, comissivo ou omissivo, é viavel através do artigo 37, 86° da
CR/88, pela aplicacdo da teoria do risco administrativo, em carater objetivo, ou pela
aplicacao da responsabilidade subjetiva por culpa administrativa (BRASIL, 1988).

Entretanto, entende-se que a situacdo danosa causada pelo exercicio da
funcdo judicial licita ndo pode implicar, necessariamente, uma responsabilidade

solidaria do Estado e do magistrado; antes, implica uma responsabilidade direta e
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exclusiva do primeiro, considerando a responsabilizacdo do juiz apenas se, no
exercicio do seu munus, atue com dolo ou fraude.

Assim, o ato jurisdicional tipico, se lesivo, deve empenhar a responsabilidade
civil do Estado, prescindindo-se da configuracdo da responsabilidade pessoal do
magistrado, que é mais restrita.

Isso porque deve ser restrita a possibilidade de responsabilizacdo pessoal dos
juizes pelos danos consequentes ao exercicio da funcao jurisdicional, diante da
preocupacao em se resguardar sua imprescindivel independéncia.

Na verdade, um certo grau de imunidade acaba se prestando a garantir ao
magistrado o desempenho de suas fun¢cdes com plena autonomia, em proveito dos
jurisdicionados.

Mas, como ja dito, ha de se buscar um equilibrio entre essa independéncia e a
chamada responsabilidade-controle e sancao perante a sociedade, de modo a permitir

o direito ao ressarcimento.

6.1 Responsabilidade pela morosidade processual

Prosseguindo a andlise, pretende-se exemplificar a seguir as hipéteses, no
ambito civel, em que seria possivel a responsabilizacdo objetiva do Estado por atos
judiciais.

Estabelecida a ideia da responsabilidade do Estado pelos atos dos Juizes, bem
como as caracteristicas e os requisitos desta no sistema acima proposto, cumpre
verificar quando efetivamente se verificard o dever de indenizar.

A Constituicdo da Republicaprevé a todos, no ambito judicial e administrativo,
além do acesso a ordem juridica justa, a garantia da razoavel duracdo do processo
em seu art. 5°, LXXVIII, da CR/88 (BRASIL, 1988).

A garantia da protec¢éao judicial dentro de um prazo razoavel é definida como
um direito fundamental, o qual esta conjugado com as demais garantias

constitucionais do processo. 3*Sobre o tema, esclareceu Marcelo Veiga Franco:

82 A perquiricdo que se impde a partir da edicdo da Constituicdo da RepuUblica de 1988 ndo é mais o
direito de estar em juizo, mas o direito de estar em juizo democratico em que o0 juizo e juiz ndo se
confundem, uma vez que o juiz, como agente do juizo (que é d6rgdo estatal judicante), ndo é mais o
sujeito processual cognoscente que, por enunciados solipsistas, mostra-se como fonte decisional e
génese de um saber inatamente ontologico-pedagdgico de realizacdo da Justica. Por isso, mesmo
que se aproveita a arcaica expressao Estado-juiz, o que avulta de relevante no paradigma do Estado
Democratico de Direito € o Estado-juizo, para sabermos quais (fundamentos decisérios) hao de ser
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A garantia de protegao judicial engloba “o direito de acesso a justica como
meio para se obter, em tempo razoavel, uma decisédo jurisdicional eficaz,
quando houver interesse em reparar lesées ou prevenir ameacgas a direitos”.
E possivel, assim, que haja um processo jurisdicional conectado com a
realidade social e que produza, dentro de um prazo toleravel, concretas
transformacdes na esfera do direito material (FRANCO, 2015, p. 263).

Neste cenario, cabe ao Judiciario o exercicio de seu munus observando todas
as garantias de efetividade, em especial porque exerce sua atividade em regime de
monopolio.

E importante assinalar que as situacdes de funcionamento anormal ou
funcionamento defeituoso a ensejar a demora do servico publico jurisdicional é
hipétese de denegacdo da justica, significando atividade estatal omissiva (DIAS, 2004,
195).

Nestes casos, deve-se defender, entdo, a adocdo da teoria subjetiva de
responsabilidade, cunhada no direito francés, que esta configurada a partir da culpa

anénima do servico publico.33

O mau funcionamento da justica pode resultar da culpa de seu agente,
determinado e individualizado, ou da culpa an6nima, simples falta do servico.
O acumulo do trabalho, cujo ingresso ndo pode ser controlado, a insuperavel
falta de Juizes e servidores, em virtude da morosidade prépria da burocracia,
gue é lenta desde o processo de sele¢do do pessoal, e a falta de recursos
suficientes séo fatores determinantes do funcionamento anormal, sem que se
possa precisar aquele a quem se deve imputar a falta. Para o lesado, basta
demonstrar a falha do servico, o dano e o nexo causal.

O mau funcionamento corresponde a hipétese mais genérica de denegacao
da justica. E caracterizada, normalmente, uma ilegalidade processual, que
pode ocorrer em qualquer piano, por acdo do agente no desempenho de
funcéo processual, do que serve de exemplo 0 excessivo cumprimento da
pena (art. 5°, LXXV, da Constituicdo) (AGUIAR JUNIOR, 1993, p. 49-50).

Assim, a violacao deste direito deve permitir a configuracdo de dano moral ou
material ao jurisdicionado passivel de indenizacdo quando a morosidade impedir a
realizacdo do seu direito material que foi buscado no Judiciério.

Deve-se ter em mente, contudo, que o tempo util ou tempo razoavel da

jurisdicdo reflete a observancia dos prazos legais, em procedimento que nao se

adotados pelo juiz para cumprir o modelo normativo de Estado Democratico de Direito
constitucionalizado no Brasil em outubro de 1988 (LEAL, p. 371, 2014).

33 Atitulo de esclarecimento, deve-se ressaltar que “a responsabilidade do Estado por culpa do servigo
publico € uma responsabilidade primaria, tal significando que a vitima do dano pode acionar
diretamente o Estado, vale dizer, sua responsabilidade aflora em primeiro plano, porque age por
meio de seus agentes, 0s quais sdo 6rgdos ou simples pecas da complexa engrenagem estatal.
Segunda caracteristica, a responsabilidade por culpa do servigo publico uma responsabilidade
baseada na culpa andnima, desligada da ideia de culpa de um agente publico especifico,
determinado ou identificado e revelado pelo funcionamento defeituoso do servico publico (DIAS,
2004, 31).
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permite dilagdes indevidas, como a demora na conclusdo do processo ao juiz, por
exemplo. Ademais, o tempo razoavel da jurisdicdo deve coadunar com o devido
processo legal e, ao mesmo tempo, permitir solucionar a demanda submetida ao juizo.

Para Brétas:

[...] a exigéncia normativa de se obter a decisédo jurisdicional em tempo util ou
prazo razoavel, o que significa adequacao temporal da jurisdicdo, mediante
processo sem dilacBes indevidas, ndo permite impingir o Estado ao povo a
aceleracdo dos procedimentos pela diminuicdo das garantias processuais
constitucionais (por exemplo, suprimir contraditério, proibir a presenca do
advogado no processo, eliminar o duplo grau de jurisdicdo, abolir a
instrumentalidade das formas, restringir o direito das partes a producao de
provas, dispensar o 6rgao jurisdicional do dever de fundamentacdo). A
restricdo de quaisquer garantias processuais, sob a canhestra e
antidemocrética justificativa de agilizar ou tornar célere o procedimento, com
0 objetivo de proferir decisdo jurisdicional em prazo razoavel, é estimular o
arbitrio, fomentar a inseguranca juridica e escarnecer da garantia
fundamental do povo ao devido processo legal, em suma, deslavada
agressao ao principio constitucional do Estado Democratico de Direito (DIAS,
2004, p. 117).

Ainda sobre o tempo do processo, deve-se ressaltar que somente as
anormalidades graves no exercicio do servico jurisdicional devem justificar a
reparacao de dano, em situacdes de injusticas e violacdo aos principios fundamentais
de Direito; isto €, naqueles casos em que, em razao de decurso do prazo, se reputar

impossivel a realizacao de transformacdes concretas na esfera do direito material.

Se por um lado é certo que o Estado ndo deve responder
indiscriminadamente em hipéteses nas quais nao contribuiu de qualquer
modo para o advento do dano; por outro, ndo se pode negligenciar o fato de
gue sua atuagao tem como pressuposto a protecao e o respeito aos direitos
da coletividade, tornando inadmissivel sua irresponsabilidade nos casos em
gue esta sirva como instrumento de perpetuacao de injusticas e de violagéo
dos principios fundamentais do Direito (SILVA, Daniele Maciel. 2002).

s

Na verdade, é nestas hipéteses que se verifica a insuficiéncia da atividade
jurisdicional, a enquadrar-se nas situacdes de ndo funcionamento do servico (culpa in
omittendo), servico defeituoso (culpa in commitendo) e servico que funcionou

tardiamente.34

34 Ronaldo Brétas, ao comentar as condenacdes da Corte Européia de Direitos Humanos, ressalta, ao
contrario do posicionamento defendido neste trabalho, que naquele 6rgdo “sédo consideradas
dilagBes indevidas todas as situagfes pura e simples de inércia absoluta dos 6rgaos jurisdicionais,
ineficientes em impulsionar os atos do processo nas suas diferentes fases, além dos atrasos e
delongas causados ao processo pelos préprios drgdos jurisdicionais, ndo cumprindo os prazos
estabelecidos nos ordenamentos processuais, 0s injustificados prolongamentos das chamadas
etapas mortas do processo, que separam a realizagdo de um ato processual do outro imediatamente
seguinte, sem subordinacdo a um lapso temporal previamente fixado (DIAS, 2004, p. 201).
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A titulo de exemplo, alude-se a uma situacao real, julgada pela terceira turma
do Superior Tribunal de Justica em 2012 (BRASIL, 2012). 3°

No caso concreto, 0 juiz se viu impossibilitado de realizar a liquidacéo de uma
indenizacao arbitrada a favor da parte autora em processo iniciado nos idos de 1991.
A época, certo programa de TV divulgou, indevidamente, imagens de uma menor em
situacao vexatoria, 0 que levou seus pais a ajuizarem acao de indenizagédo por danos
morais e materiais contra a emissora, demanda que foi julgada procedente.

Na sentenca, o juiz fixou um valor liquido para os danos morais. Quanto aos
danos materiais, 0 juiz apresentou condenacéo iliquida, considerando o nimero de
exibicdes da imagem da autora, o que exigia liquidacéo.

Ocorre que, quando da liquidacdo, a emissora nado tinha mais essas
informacBes, nem mesmo as gravacfes da época. Isso se mostrou justificavel pelo
fato de que a acdo somente foi julgada 20 anos apés o programa ter ido ao ar, e como
ndo se determinou, em nenhum momento, que a ré guardasse essas gravacoes, a
terceira turma considerou que ndo havia irregularidade.

O que se verificou no caso exposto é que ndo havia meios de se provar o
quantum debeatur em razdo da demora do servico publico jurisdicional, que
impossibilitou o ressarcimento do direito ja reconhecido em sentenca transitada em
julgado.

Essa situacdo de funcionamento defeituoso do servigo jurisdicional violou
potencialmente os direitos ao acesso a ordem juridica justa e a garantia da razoavel
duracéo do processo, 0 que deve permitir suscitar a responsabilidade civil do Estado,

nos termos acima explicitados.

6.2. Responsabilidade decorrente do ativismo judicial

35 Informagdes obtidas do relatério e do acérdao. O acérdao citado foi assim ementado: “PROCESSO
CIVIL. LIQUIDACAO DE SENTENCA. PROVA DE PARTE DO DANO. INEXISTENCIA. PERDA
SEM CULPA DAS PARTES. LIQUIDACAO IGUAL A ZERO. EXTINCAO DO PROCESSO, QUANTO
A ESTA PARCELA, SEM RESOLUCAO DE MERITO. POSSIBILIDADE DE REPROPOSITURA. 1.
Na hipotese em que a sentenca fixa a obrigatoriedade de indenizagcédo de determinado dano, mas
nenhuma das partes esta em condi¢bes de demonstrar a existéncia e extensdo desse dano, néo é
possivel ao juizo promover a liquidacdo da sentenca valendo-se, de maneira arbitraria, de meras
estimativas. 2. Impossibilitada a demonstracdo do dano sem culpa de parte a parte, deve-se, por
analogia, aplicar a norma do art. 915 do CPC/39, extinguindo-se a liquidacdo sem resolucdo de
mérito quanto ao dano cuja extensdo ndo foi comprovada, facultando-se a parte interessada o
reinicio dessa fase processual, caso reina, no futuro, as provas cuja inexisténcia se constatou. 3.
Recurso especial conhecido e provido. (REsp 1280949/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI,
TERCEIRA TURMA, julgado em 25/09/2012, DJe 03/10/2012) (BRASIL, 2012).
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Atualmente, reconhece-se que cabe ao Judiciario a concretizacdo dos direitos
fundamentais da pessoa humana, tendo este a funcdo de agente conformador da
realidade social.

Sobre o tema, Sérgio Henriques Zandona de Freitas ressalta a presenca de
uma ideologia atual favoravel ao aumento da atuagdo do Judiciario, diante do

reconhecimento desta funcéo social.

O Estado Democratico de Direito ndo representa simplesmente o resultado
dos elementos constitutivos do Estado de Direito e do Estado Democratico,
mas uma evoluc¢éo histérica que atravessou os estagios do Estado de Policia,
do Estado liberal e do Estado social, com a superagéo de grande parte das
contradicbes e das deficiéncias dos sistemas anteriores, até atingir o
paradigma contemporéneo que inspira varias das atuais Constituicdes
estrangeiras, além da brasileira de 1988. [...] O Estado social, também
conhecido como Estado administrador, com predominio da administracéo
sobre a politica e da técnica sobre a ideologia, assumiu a fun¢éo de agente
conformador da realidade social para atendimento de sociedade de massas
com conflitos sociais, e buscou socialmente integrar e reduzir as
desigualdades e propiciar condicbes materiais para emancipagdo do
individuo, além da consecuc¢édo do bem-estar social geral (FREITAS, 2014, p.
64-65).

No que se refere ao ativismo judicial, vé-se que este também se intensificou

diante da inércia do Legislativo e Executivo para a realizagdo dos direitos

constitucionalmente consagrados.

O que reforcou o ativismo judicial, com as Cortes Constitucionais
“devolvendo” aos cidadados os direitos previdenciarios e sociais que o
legislador e o Poder Executivo teimavam em retirar-lhes. Assim, de um lado,
estava aberto o flanco para as politicas neoliberais; de outro, o Judiciario é
conclamado a ser o “poder da vez’, realizando os “direitos ainda alcangados”
ou as “promessas nado cumpridas da modernidade” (MEYER, 2008, p. 30-31).

O alto grau de judicializacao das questdes politicas atingiu também a atividade
legislativa, que passou a ser marginalizada através da revisao judicial da legislacédo e
do aumento do poder normativo dos juizes.

Contudo, apesar de admiravel a tentativa de se levar os direitos constitucionais
agueles que estdo a margem da sociedade, € preciso distinguir “atividade judicante”
de “arbitrariedade judicial’.

O Judiciario comete um excesso quando, sob o fundamento de realizar todos
os valores materiais presentes na ordem constitucional de um pais, realiza prestacfes
paternalistas, desestimulando a democracia e a cidadania, bem como violando a Carta

Constitucional ao assumir o poder politico.
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A melhor hermenéutica constitucional sugere, entédo, que o Estado-juiz priorize
o afastamento do subjetivismo ou da ideologia do agente publico julgador, pois ndo
ha espaco para o ativismo judicial sem fundamento na lei.

Igualmente, ndo existe espaco para a discricionariedade judicial. As decisdes
judiciais ndo devem ser tomadas a partir de critérios exclusivamente pessoais, 0 que
nao significa a proibi¢éo de interpretar.

Na verdade, o ponto central € ndo permitir que a discricionariedade transforme
o0 juiz em legislador exclusivo ou Chefe do Poder Executivo. Em relacdo a este ultimo,
seria 0 mesmo que aceitar a ideia de que é o juiz quem detém, na solu¢édo do caso
concreto, muitas possibilidades legitimas de atuacédo, uma opgéao entre “indiferentes
juridicos”. 3

Contudo, os juizes ndo fazem escolhas livres, uma vez que suas decisdes
devem ser pautadas por valores constitucionais. Barroso também afirma que a
inexiste discricionariedade judicial, devendo esta ser compreendida sob o paradigma
do Estado Democrético de Direito.

O juiz ndo faz escolhas livres nem suas decisdes sao estritamente politicas.
Esta é uma das distingdes mais cruciais entre o positivismo e 0 nao-
positivismo. Para Kelsen, principal referéncia do positivismo normativista
romano-germanico, o ordenamento juridico forneceria, em muitos casos,
apenas uma moldura, um conjunto de possibilidades decisoérias legitimas. A
escolha de uma dessas possibilidades, continua ele, seria um ato politico, isto
€, plenamente discricionario. A concepc¢do nao-positivista aqui sustentada
afasta-se desse ponto de vista. Com efeito, o Direito é informado por uma
pretensdo de correcdo moral, pela busca de justica, da solugéo
constitucionalmente adequada. Essa ideia de justica, em sentido amplo, é
delimitada por coordenadas especificas, que incluem a justica do caso
concreto, a seguranca juridica e a dignidade humana. Vale dizer: juizes ndo
fazem escolhas livres, pois sdo pautados por esses valores, todos eles com
lastro constitucional (BARROSO, 2014).

Sobre o0 tema, cumpre esclarecer também que a Unica hipétese em que a lei

fala em “discricionariedade judicial” no Direito Brasileiro estd no ambito da jurisdicéo

%6 A discricionariedade administrativa ndo se confunde com a discricionariedade judicial. Sobre a
discricionariedade administrativa, na licdo de Florivaldo Dutra de Araujo, “havera discricionariedade
“sempre que a norma de direito positivo regula-lo [o ato administrativo] de modo a indicar que, na
apreciacgédo do direito e das circunstancias em que este se faz aplicavel, esta o administrador diante
de um nimero determinado ou indeterminado de opg¢Bes que se caracterizam como indiferentes
juridicos, ou seja, ao direito é irrelevante que o administrador adote esta ou aquela alternativa”
(ARAUJO, Florivaldo Dutra de, 2006, p. 123). Cumpre ainda ressaltar que, para a doutrina moderna,
a discricionariedade exercida pelo Poder Executivo sequer se submete a andalise de pertinéncia e
razoabilidade pelo Poder Judicidrio (ANDRADE, 2010). Deste modo, os limites da discricionariedade
administrativa, no exercicio da funcdo executiva, devem ser analisados restritivamente. A
discricionariedade ndo decorre, por exemplo, por forca da fluidez das expressdes da lei, mas da
liberdade conferida ao administrador publico em seu mandamento. Ao Poder Judiciario, incumbiria,
assim, o exame do ato administrativo considerando o juizo de legalidade.
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voluntaria, quando o juiz podera adotar, em cada caso, a solugado que reputar “mais
conveniente e oportuna” (art. 1.109 do CPC) (BRASIL, 1973). ¥

Portanto, a utilizagdo de hermenéutica fundada no “prudente (ou livre) arbitrio
do juiz’, segundo a doutrina que se reputa coerente, € possivel em situagdes
especialissimas, sendo certo que a sua utilizacdo estd vinculada aos valores
constitucionais, aos postulados do Estado Democratico de Direito.

A atividade jurisdicional deve ser regulada segundo a Constituicdo Federal,
preservando-se o principio da supremacia da constituicdo e a sua rigidez, bem como
a separacao obrigatdria entre as trés funcbes do Estado: Legislativo, Executivo e
Judiciério, sob pena de se tornar arbitraria.

E aqui cabe uma critica e um apelo aos operadores do Direito que exercem
suas fungdes em regides imersas na miséria: atuar os direitos materiais da
Constituicdo da Republica, viabilizando para a populacéo a luz da cidadania,
mesmo que esta possa, no inicio, em decorréncia da escuriddo secular, 0s
incomodar, acostumados que sdo a ndo exercerem seus direitos. A
consciéncia humana advém quando se tem uma conexao com a dignidade
humana, na concep¢éo de uma vida melhor para cada individuo, como fatos
do valor liberdade. Mas, o avanco dos degraus da cidadania dando liberdade
aos individuos, devera ter uma correspondéncia da responsabilidade dos
agentes politicos, incluindo-se ai, além daqueles do Poder Legislativo e do
Poder Executivo (especialmente, o Ministério Publico). , como também o
Judiciario (MAIA, 2009, p. 235).

Assim, se é reconhecida a legitimidade do Judiciario para realizar previsdes
originariamente provenientes do Legislativo; ou se este, no exercicio do denominado
“ativismo judicial”, decide conflitos de modo politico, para garantir a efetividade dos
direitos insertos no texto da Constituicdo da Republica, nas hipoteses de dano grave
ao autor, réu ou terceiro, deve-se reconhecer a responsabilidade objetiva do Estado-
Juiz.

N&do se estd aqui a defender que todo e qualquer ativismo judicial seja
condenavel. Apenas se esta a observar que o0 ativismo judicial acentuado, em

detrimento das demais atividades estatais, pode permitir a responsabilizagéo.

Neste quadro, algumas distingbes devem ser feitas. Primeiramente, nem
sempre uma deciséo judicial de carater ativista vem acompanhada da invaséo
ou invalidacéo forcada de algum ato de um poder democraticamente eleito.
Portanto, apesar de ativista, a decisédo pode nédo gerar nenhum tipo de atrito
entre os poderes constituidos. [...]

Ndo obstante, diversas foram as ocasides em que houve invasdo do
Judiciario gerando atritos com os demais poderes constituidos. Em todas as
instancias encontram-se decisdes interferindo nas politicas publicas em curso

37 No CPC de 2015 ¢é o artigo 723, que apresenta a seguinte redagao: “Art. 723.0 juiz decidira o pedido
no prazo de 10 (dez) dias. Paragrafo Unico. O juiz ndo é obrigado a observar critério de legalidade
estrita, podendo adotar em cada caso a solugdo que considerar mais conveniente ou oportuna”
(BRASIL, 2015).
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tracadas pelo Executivo e Legislativo em nome da efetivagcéo de direitos
fundamentais, que vao desde a inclusdo de determinado tratamento no rol
dos custeados pelo Estado até a determinacéo da construcao de creche em
certa localidade. Especificadamente no STF, chama a atencéo o uso de um
instrumento criado para uniformizacdo de jurisprudéncia, as sumulas
vinculantes, mas que acabaram sendo utilizadas como veiculo para o
Tribunal legislar (MEDEIRQOS, 2013, p. 534-535).

Uma das hipoteses seria quando o0 magistrado atua por vislumbrar deficitarias
as leis regentes ou por entender necessaria a criacdo de norma para conformar a
realidade social com os principios constitucionais.

A titulo exemplificativo, vislumbra-se a seguinte situacdo. Sabe-se que o
Supremo Tribunal Federal interferiu na atuacdo do Legislativo ao criar as regras de
excepcionalidade do uso de algemas, presentes na Sumula Vinculante n. 11 (BRASIL,
2008).

S0 é licito 0 uso de algemas em casos de resisténcia e de fundado receio de
fuga ou de perigo a integridade fisica propria ou alheia, por parte do preso ou
de terceiros, justificada a excepcionalidade por escrito, sob pena de
responsabilidade disciplinar, civil e penal do agente ou da autoridade e de
nulidade da prisdo ou do ato processual a que se refere, sem prejuizo da
responsabilidade civil do Estado.

Ao que parece, 0 Supremo interferiu no assunto por entender que deveria ser
extirpado o costume policial de constranger com algemas aquelas pessoas que
estivessem sob a tutela prisional do Estado.

A justificativa da intervencdo, contudo, é irrelevante. A possibilidade de
responsabilidade disciplinar, civil e penal ao agente ou autoridade que excede quando
da realizacdo da sua funcdo, por 6bvio, poderia vir a ser afirmada pela referida
Sumula. O que “excede” na sua redacdo, cumpre ressaltar, é a hipétese de nulidade
da prisdo, matéria de direito processual penal que ndo detém respaldo legal. 38

Em verdade, defende-se o seguinte: o dano decorrente de prisdo anulada por
decisao judicial, a partir dos requisitos da Sumula, deve ser passivel de ressarcimento.

Deste modo, seria factivel responsabilizar civiimente o Estado na hipotese de
dano grave decorrente de ato realizado pelo delinquente em seguida a anulagédo da
sua prisdo fundada no teor da Sumula Vinculante n. 11 (BRASIL, 2008).

Neste exemplo, a anulacdo pelo Judiciario que teria permitido o dano, na
medida em que se o delinquente estivesse sob a custddia do Estado nao teria como

realizar qualquer conduta contra a sociedade.

38 Registre-se que compete privativamente a Unido legislar sobre direito processual, nos termos do
artigo 22 da Constituicdo da Republica de 1988 (BRASIL, 1988).
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A respeito da Sumula Vinculante n. 11 (BRASIL, 2008), o Judiciario estaria
tentando corrigir a inércia do Executivo e do Legislativo.

A meu ver, a justificativa da intervencéo era o fato de caber ao Judiciario a
responsabilidade Ultima pelas prisdes efetuadas pela Policia — fazendo
sentido, em funcao disso, que produzisse alguma normativa geral a respeito,
suprindo defeitos institucionais do Executivo (falha em corrigir abusos
policiais sisteméticos) e do Legislativo (falha em editar norma indispenséavel
a eficacia de direito fundamental) (SUNDFELD, 2012, p. 77).

Outra hipotese em que seria admitida, em tese, a responsabilizagéo seria em
relacdo a um dos temas que muitos juristas dedicam ao estudo, qual seja, a
judicializacéo da saude.

O direito de protecédo a saude foi incluido entre os direitos sociais pelo art. 6.°,
no Titulo Il (Dos Direitos e Garantias Fundamentais) da Constituicdo da Republica.
Ganha enuncia¢do mais enfatica, contudo, no art. 196, ao preconizar-se que "a saude
€ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a reducéo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso
universal igualitario as acfes e servicos para sua promocao, protecao e recuperacao”
(BRASIL, 1988). 3¢

39 Arespeito do direito a satde em outros paises, informa Fabio Cesar dos Santos Oliveira: “A insergéo
do direito de protecdo a salde, para além dos lindes inerentes aos desdobramentos do direito de
protecdo a vida, em documentos juridicos internacionais, conquistou destaque na Declaracéo
Universal dos Direitos do Homem de 1948, cujo art. XXV, em seu inciso 1, preconiza que "toda
pessoa tem direito a um padrao de vida capaz de assegurar a si e a sua familia satde e bem-estar,
inclusive alimentacao, vestuario, habitagcéo, cuidados médicos e 0s servi¢os sociais indispensaveis,
e direito a seguranga, em caso de desemprego, doenca, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos
de perda dos meios de subsisténcia em circunstancias fora de seu controle”, e adquiriu termos
amplos no art. 12, inciso 1 do Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais
(1966), aprovado pela Assembléia-Geral da Organiza¢do das Nac8es Unidas, 30 qual dispde que
os Estados signatérios reconhecem o direito de "toda pessoa de desfrutar o0 mais elevado nivel de
saude fisica e mental". Outrossim, obteve mencdo expressa em declaracdes regionais 4e algcou o
patamar de direito fundamental nos textos nacionais da Bélgica (art. 23 da Constituicdo de 1994),
Itdlia (art. 32 Constituicdo de 1947), Franca (alineas 10 e 11 do Preambulo da Constituicdo de 1946),
Espanha (arts. 43 e 50 da Constituicdo de 1978), Portugal (art. 64.° da Constituicdo de 1976) e
Africa do Sul (art. 27 da Constituicdo de 1996). Tomando-se os exemplos das Constituicdes da
Espanha e de Portugal, influéncias nitidas para o constituinte de 1988, observam-se tragos comuns
informados pelo contetdo prestacional do direito de protegdo a saude, tendo o constituinte espanhol
consignado que "compete a los poderes publicos organizar y tutelar lasalud Publica a través de
medidas preventivas y de las prestaciones y serviciosnecesarios", cabendo a lei estabelecer os
direitos e deveres que Ihe estejam relacionados, bem com impde aos Poderes Publicos o fomento
da educacao sanitaria, da educacao fisica, do esporte e da utilizacdo adequada do 6cio (art. 43,
incisos 2 e 3). O art. 64.°, inciso 2 da Constituicao portuguesa de 1976, contém especial relevo ao
afirmar que tal direito é realizado " Através de um servi¢co nacional de saude universal e geral e,
tendo em conta as condi¢g6es econdmicas e sociais dos cidadaos, tendencialmente gratuito” (alinea
a), ressaltando em seguida "Pela criagédo de condi¢cdes economicas, sociais, culturais e ambientais
que garantam, designadamente, a proteccao da infancia, da juventude e da velhice, e pela melhoria
sistematica das condi¢bes de vida e de trabalho, bem como pela promocgao da cultura fisica e
desportiva, escolar e popular, e ainda pelo desenvolvimento da educacao sanitaria do povo e de
praticas de vida saudavel". A aluséo inserta no art. 64.°, inciso 2 da Constituicdo de Portugal, a
instituicdo de servigo nacional de salde, cujo vetor de gratuidade é atrelado as condigBes
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A assuncdo do direito de protecdo a saude como direito materialmente
fundamental de dimensdo positiva encontra percal¢cos a sua efetiva observancia,
porquanto se exige do Estado a adocdo dos meios necessarios a preservacao da vida
humana e tratamento de doencas, bem como o compromete a tornar disponiveis
recursos e servigcos adequados a protecdo ou ao restabelecimento da saude dos
cidadaos titulares desse direito (BARROSO, 2014).

Embora sob a égide do Estado Democratico de Direito pareca ser imediato
atribuir ao Poder Publico a responsabilidade precipua de garantia do direito a saude,
0 que se vislumbra, na pratica, sdo obstaculos a realizacdo do direito de protecéo a
saude.

A fim de corrigir este direito juridicamente protegido, o Judiciario muitas vezes
€ acionado. Uma dessas hipoteses se verifica quando é realizado pedido de
autorizacéo judicial para tratamento médico de toxicbmano.

Trata-se de decisao interferindo em politica publica do Executivo, em nome da
efetivacdo de direitos fundamentais.

O Judiciério, a pretexto de garantir o direito a saude, vem determinando aos
entes publicos que custeiem estes tratamentos a partir da internagdo compulséria do
dependente quimico. E uma medida excepcional que atenta contra a liberdade
individual, devendo apenas ser concedida em estrita observancia aos requisitos legais
da Lei Federal n. 10.216/2001 (BRASIL, 2001).

Contudo, caso a internacdo compulséria se prolongue além do necesséario -
diante da auséncia de determinacdo de desinternacgao ao final do tratamento, ou em
outro prazo, no dispositivo da deciséo -, e cause no paciente algum dano grave, deve-
se, do mesmo modo, permitir a responsabilizacdo objetiva do Estado, com

fundamento na teoria do risco administrativo, a partir do principio da solidariedade.

econdmicas e sociais dos cidaddos, bem como a referéncia feita pelo art. XI da Declaragéo
Americana dos Direitos e Deveres do Homem, a prestacao de "cuidados médicos correspondentes
ao nivel permitido pelos recursos publicos e os da coletividade" constituem importantes parametros
a andlise dos rumos que o desenvolvimento do direito de protecdo a salde assumiu no Brasil e
denotam a feicdo implicita e inarredavel de solidariedade que informa seu exercicio. A menc¢ao mais
contundente do direito de protecdo a salde (art. 196) no Titulo VIII, Capitulo Il da Constituicdo da
Republica (LGL\1988\3) de 1988, destinado a Seguridade Social ndo € despida de sentido racional,
e resulta do desdobramento do principio da seguranga quer sob a ética da intervencao repressiva e
preventiva para assegurar a integridade fisica e patrimonial dos jurisdicionados, quer sob a
necessidade de preservacao das relacdes juridicas e dos atos juridicos perfeitos em conformidade
com o ordenamento juridico, ou ante a urgéncia de se assegurar a vida dos individuos nas hipoteses
em que infortinios possam por em risco a possibilidade de prover a subsisténcia prépria ou de sua
familia” (OLIVEIRA, 2011, p. 47).
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O principio da solidariedade, que sintetiza essa confluéncia de aspiracées
individuais e coletivas, exige o co-respeito e a participacdo reciproca dos
destinatarios do direito de protecdo a saulde, a fim de que sua definicdo
coadune-se com uma sociedade "onde a salde de cada um seja levada em
consideracdo ao mesmo tempo que aquela do grupo, uma sociedade em que
cada individuo seja responsavel por sua prépria salde e pela dos demais, na
gual os esforcos sejam levados a cabo ndo somente para a gestao dos riscos
gue sobrevenham, mas também e sobretudo para a prevencao, para a
antecipacéo dos riscos" (OLIVEIRA, 2011, p. 48).

Nessa hip6tese, como se trata de internacao forgcada, ha omissao desidiosa do
Judiciério, que funcionou mal quando da determinacdo da medida, sendo relevante
ressaltar que o paciente ndo tem autonomia na sua liberacéo, ficando a mercé de nova
deciséo judicial determinando-a.

Em verdade, em casos tais, é preciso cautela do juiz, jA que, em regra, 0S
pacientes sequer foram anteriormente interditados por meio de procedimento proprio
(acdo de interdicdo). Assim, estes pacientes ndo estdo com seus devidamente
interesses representados nessas acles, ja que a parte autora requer a internacao
compulsoéria e a parte ré, geralmente o Poder Publico, tdo somente pugna pela sua
nao concessao ao argumento de que ndo deve custea-la.

Assim, nos dois exemplos apresentados, apesar de admiravel a tentativa de se
levar os principios constitucionais aqueles que estdo a margem da sociedade, tal

hip6tese de intervencgdo ocasionou dano grave.

O monopdlio da prestacdo da justica trouxe para o Estado,
consequentemente, o dever de cumprir o encargo a contento, de modo a néo
violar o direito que prometeu proteger. Os efeitos daninhos da ma
organizacdo dos servi¢os judiciérios, resultado da incompeténcia e da visdo
acanhada da administracdo publica, ndo pode recair sobre os ombros dos
cidaddos (AGUIAR JUNIOR, 1993, p. 49)

A responsabilidade se dara, entdo, pela aplicacdo do artigo 37, p. 6° sob a
consideracao da teoria do risco administrativo considerando a solidariedade social ou
principio da igualdade (BRASIL, 1988).

Deve-se permitir a aplicacao da responsabilidade objetiva, com fundamento na
solidariedade, uma vez que ndo deve o jurisdicionado assumir todo o 6nus de uma
decisao judicial que lhe imputou dano grave, enquanto se beneficia toda a sociedade

pela adocdo de um sistema de monopdlio da atividade judicial pelo Estado.

7 CONSIDERACOES FINAIS
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Diante de todo o conteudo acima desenvolvido, chegou-se as seguintes
conclusdes:

1- A partir do marco teorico desenvolvido, foi identificado que a
responsabilidade civil do Estado por atos judiciais deve sua importancia a crescente
ampliacdo de demandas no cenério judiciario nacional, bem como ao alargamento das
funcbes do Poder Judicidrio, sendo necesséarios estudos atuais sobre o tema,
considerando a legislacdo e doutrina existentes a respeito da responsabilidade civil
por ato judicial.

2- Apesar de jurisprudéncia nacional adotar a teoria da irresponsabilidade
para os atos do Judiciario, ndo ha razao juridica a justificar a prevaléncia de seus
fundamentos, devendo o intérprete considerar a responsabilidade do Estado para
além das hipoteses expressamente previstas no texto constitucional, que se limitam
ao erro judiciario e quando verificada a prisdo além do tempo fixado na sentenca.

3- A partir da apresentacao do material encontrado na legislacao brasileira
sobre a responsabilidade civil do estado-juiz, com foco também nas legislacdes
italiana e francesa, a mingua de regulamentacéo especifica no ordenamento juridico
nacional, apresentou-se um modelo de responsabilidade civil, que encontra equilibrio
entre a independéncia assegurada a carreira de magistrado e a responsabilidade pelo
exercicio de uma funcéo estatal.

4- O Estado tem como dever indenizar todo aquele que, por ato ou omisséo
da Administracdo Publica, em seu sentido amplo, sofrer prejuizos, material ou
econdmico, principalmente quando se refere a funcéo jurisdicional, exercida pelo
Poder Publico em regime de monopdlio.

5- A responsabilidade civil por ato judicial comissivo ou omissivo, ainda que
licito, é viavel através do artigo 37, 86° da CR/88, pela aplicacdo da teoria do risco
administrativo, em carater objetivo, ou pela aplicacdo da responsabilidade subjetiva
por culpa administrativa.

6- Entretanto, defende-se que a situacdo danosa causada pelo exercicio
da funcéo judicial ndo pode implicar, necessariamente, uma responsabilidade solidaria
do Estado e do magistrado, pois, antes, implica uma responsabilidade direta e
exclusiva do primeiro, considerando a responsabilizacdo do juiz apenas se, no
exercicio do seu munus, atue com dolo ou fraude.

7- A partir do marco teérico e dos conteudos apresentados, foram trazidos

casos praticos sobre o tema-problema da pesquisa, a fim de demonstrar a
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responsabilidade subjetiva pela morosidade processual e objetiva decorrente do
ativismo judicial.

8- O Poder Judiciario tem a missao de aplicar a lei ao caso concreto,
controlar os demais “poderes”, proteger os direitos fundamentais e garantir o Estado
Constitucional Democratico de Direito. Ao realizar tais atividades é importante primar
pela celeridade, bem como regular a sua atuacao, principalmente quando o Judiciario
promove uma revisdo da legislacdo de regéncia, bem como no que tange a
perspectiva de concretizacdo dos direitos fundamentais da pessoa humana.

- A responsabilidade civil € um importante instituto que encontra respaldo
na Constituicdo da Republica, sendo instrumento relevante de correcdo ou reducao
de injusticas e da violacdo aos principios fundamentais do Direito.

10- Se por um lado €é certo que o Estado ndo deve responder
indiscriminadamente, também certo € que na hipétese de danos graves a sua
responsabilizacdo garante uma atuacado com fulcro na protecdo e no respeito aos
direitos da coletividade.

11- Deste modo, constatou-se que € cabivel a responsabilidade civil do
estado por ato licito na hipétese de dano grave emergente da funcao jurisdicional, por
considerar os objetivos e os fundamentos da Republica Federativa do Brasil e do
Estado Democratico de Direito.

12- Assim, diante das conclusbes acima apresentadas e com base no
conteudo pesquisado, conclui-se que o reconhecimento de um modelo de
responsabilidade judicial tornara o Poder Judiciario mais “aberto” e democratico, bem
como contribuird para promover a sua atividade de forma regular, escorreita e

eficiente, sempre respeitando a sua imprescindivel independéncia.
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