XXV CONGRESSO DO CONPEDI -
CURITIBA

POLITICA JUDICIARIA, GESTAO E
ADMINISTRAGAO DA JUSTIGA

CLAUDIA MARIA BARBOSA



Copyright © 2016 Conselho Nacional de Pesquisa e Pds-Graduagdo em Direito

Todos os direitos reservados e protegidos.
Nenhuma parte destes anais podera ser reproduzida ou transmitida sejam quais forem os meios empregados
sem prévia autoriza¢do dos editores.

Diretoria — CONPEDI

Presidente - Prof. Dr. Raymundo Juliano Feitosa — UNICAP

Vice-presidente Sul - Prof. Dr. Ingo Wolfgang Sarlet — PUC - RS

Vice-presidente Sudeste - Prof. Dr. Jodo Marcelo de Lima Assafim — UCAM
Vice-presidente Nordeste - Profa. Dra. Maria dos Remédios Fontes Silva — UFRN
Vice-presidente Norte/Centro - Profa. Dra. Julia Maurmann Ximenes — IDP
Secretario Executivo - Prof. Dr. Orides Mezzaroba — UFSC

Secretdrio Adjunto - Prof. Dr. Felipe Chiarello de Souza Pinto — Mackenzie

Representante Discente — Doutoranda Vivian de Almeida Gregori Torres — USP

Conselho Fiscal:

Prof. Msc. Caio Augusto Souza Lara — ESDH

Prof. Dr. José Querino Tavares Neto — UFG/PUC PR

Profa. Dra. Samyra Haydée Dal Farra Naspolini Sanches — UNINOVE
Prof. Dr. Lucas Gongalves da Silva — UFS (suplente)

Prof. Dr. Fernando Antonio de Carvalho Dantas — UFG (suplente)

Secretarias:
Relagoes Institucionais — Ministro José Barroso Filho — IDP
Prof. Dr. Liton Lanes Pilau Sobrinho — UPF

Educagdo Juridica — Prof. Dr. Horacio Wanderlei Rodrigues — IMED/ABEDi
Eventos — Prof. Dr. Ant6nio Carlos Diniz Murta — FUMEC

Prof. Dr. Jose Luiz Quadros de Magalhaes — UFMG

Profa. Dra. Monica Herman Salem Caggiano — USP

Prof. Dr. Valter Moura do Carmo — UNIMAR

Profa. Dra. Viviane Coélho de Séllos Knoerr — UNICURITIBA
Comunicagao — Prof. Dr. Matheus Felipe de Castro — UNOESC

P769

Politica judiciaria, gestdo e administragdo da justica [Recurso eletrénico on-line] organizagdo CONPEDI/
UNICURITIBA;

Coordenadora: Claudia Maria Barbosa — Floriandpolis: CONPEDI, 2016.

Inclui bibliografia

ISBN: 978-85-5505-350-4

Modo de acesso: www.conpedi.org.br em publicac6es

Tema: CIDADANIA E DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL: o papel dos atores sociais no Estado
Democratico de Direito.

1. Direito — Estudo e ensino (Pos-graduagdo) — Brasil — Congressos. 2. Politica Judiciaria. 3. Gestdo da
Justica. 4. Administragdo da Justica. 1. Congresso Nacional do CONPEDI (25. : 2016 : Curitiba, PR).

CDU: 34

CONPEDI

< Conselho Nacional de Pesquisa
e Pés-Graduagao em Direito

«

)

Floriandpolis — Santa Catarina—SC
www.conpedi.org.br


http://www.conpedi.org.br/
http://www.conpedi.org.br/

XXV CONGRESSO DO CONPEDI - CURITIBA
POLITICA JUDICIARIA, GESTAO E ADMINISTRACAO DA JUSTICA

Apresentacdo

A constitucionalizagéo das relagdes sociais que marcou o inicio dos anos 2000 no Brasil, e 0
papel do Judiciario na consagracdo de direitos sociais constitucionalmente estabel ecidos,
legitimaram um certo ativismo judicial que ja foi inapropriadamente chamado de ativismo
"do bem".

Infelizmente ndo demorou para que tal ativismo fosse travestido da pura e nefasta
politizagdo, evidenciada tanto na agdo quanto na omissdo do Judiciario em questdes que
envolveram o processo de impeachment da Presidente eleita Dilma Roussef em agosto deste
ano, e achamada oparagdo L ava-jato, ainda em curso.

O século X X1 vinha evidenciando um protagonismo politico do Judiciario que foi exacerbado
em 2016 e despertou a sociedade para a necessidade de discutir outros desenhos
institucionais que possibilitem a convivéncia harmonica entre os Poderes da Republica — n&o
apenas os trés tradicionais, executivo, legislativo e judicidrio, mas agora quatro Poderes,
dado o protagonismo do Ministério Publico assumido em todo o processo de julgamento da
Presidente.

Tradicionalmente o poder menos perigoso, como afirmou em 1963 o jurista norte-americano
Alexander Bickel, o Judiciario brasileiro assumiu sem pudor um protagonismo que lhe era
inédito e que encontrou no Brasil uma confluéncia de fatores que |he propiciaram tornar-se
um superpoder: constitucionalizagdo de direitos e politicas publicas insuficientes ou
ineficazes para realiza-los, fragilidade da democracia representativa e descrédito da classe
politica, corrupgdo de setores da politica e do empresariado, entre outras.

Montesquieu em seu "O Espirito das Leis' advertiu para a necessidade de garantir o
equilibrio entre os poderes e frear o detentor de poder politico porque, adverte, “quem tem o
poder tende a dele abusar”. Ante o protagonismo politico exercido pelo Judiciério, sdo
necessarios mecanismos eficazes de controle da sociedade, capazes de assegurar a liberdade
no julgar e coibir eventuais abusos, para assegurar a legitimidade da Justica, sem a qual toda
a estrutura em que esta erigido o Estado de Direito (e nem se esta falando do democratico),
torna-se despicienda.



Tal controle funda o que a doutrina vem chamando accountability judicial, a qual pressupde
transparéncia e responsabilizacdo dos agentes de Estado pelas maus-feitos decorrentes do
exercicio abusivo da autoridade.

A accountability judicial € corolédrio da democratizacdo do judicidrio, e esta é condicéo
necessaria para legitimar sua autoridade republicana, temas sobre os quais ha infindaveis
discussBes que precisam ser levadas a sério.

Mas para além de problemas de desenho institucional, os desafios impostos hoje ao
Judiciério sdo herculeos, na medida em que repousa sobre seus ombros a solucdo pacifica de
um ndmero cada vez maior de conflitos de diferentes matizes, cuja solucéo ultrapassam
muitas vezes a capacidade da Justica.

Protagonismo Politico, democratizacéo, accountability, eficiéncia e eficicia séo os temas em
torno dos quais giram os artigos apresentados e discutidos no grupo "Politica Judiciéria,
Gestdo e Administragdo da Justica' reunidos nesta obra que tenho a honra de apresentar.
Esperamos com isso fomentar e incrementar a discussdo, com vistas a influenciar politicas
publicas de Estado que tenham por objeto o sistema de justica, com o intuito de melhora-lo e
torna-lo cadavez mais acessivel e legitimo atodo cidadéo brasileiro.

Profa. Dra. Claudia Maria Barbosa - PUCPR



ATIVIDADE JURISDICIONAL COMO SERVICO PUBLICOEA (IR)
RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO

ATTIVITA GIURISDIZIONALI COME SERVIZIO PUBBLICOE LA (IR)
RESPONSABILITA DELLO STATO

GleiceLellaBarral 1

Resumo

O presente trabalho tem como objetivo demonstrar o enquadramento da atividade

jurisdicional ao conceito de servico publico, bem como, a possibilidade de responsabilizagdo
do Estado pela atividade jurisdicional ineficiente e de ma qualidade. A doutrina e os tribunais
brasileiros reconhecem a existéncia da responsabilidade estatal no exercicio da atividade
administrativa, contudo, ndo existe 0 mesmo entendimento, quando a questdo envolve 0
exercicio da atividade jurisdicional, sendo essa refutada por diversos argumentos, dentre 0s
guais, a existéncia de inadequacdo da atividade jurisdicional ao conceito de servigo publico.

Palavras-chave: Servico publico jurisdicional, Responsabilidade civil do estado, Atividade
jurisdicional

Abstract/Resumen/Résumeé

Questo studio halo scopo di dimostrare I'inquadratura dell’ attivita giurisdizionale al concetto
di servizio pubblico, cosi come la possibilita di responsabilita dello Stato per I'attivita
giurisdizionali inefficiente e di scarsaqualita. Ladottrinaed i tribunali brasiliani riconoscono
I'esistenza della responsabilita Statatale nell'esercizio dell'attivita amministrativa. Tuttavia,
non ha la stessa comprensione quando il problema riguarda |'esercizio di attivita
giurisdizionali, questa é rifiutata da molti argomenti, tra cui |'esistenza di inadeguatezza della
attivita giurisdizionali per il concetto di servizio pubblico.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Servizio pubblico giurisdizionali, Responsabilita
dello stato, Attivita giurisdizionale

1 Graduada pela PUC Minas. Especialistaem Direito Pdblico pelo Centro Universitario Newton Paiva. Mestra
em Institui¢gBes Sociais, Direito e Democracia pela Universidade FUMEC. Professora da Faculdade
Arquidiocesana de Curvel o/MG.
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1 INTRODUCAO

A Constituicdo Federal Brasileira indica, no predambulo, que o Brasil constitui um
Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a
liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores
supremos da sociedade. Para manter a ordem e garantir o cumprimento desses fins
perseguidos, o Estado desenvolve atividades atribuidas aos poderes relacionados no art. 2° da
Constituicao Federal, ou seja, executiva, legislativa e judiciaria.

Ao exercer quaisquer das atividades relacionadas o Estado pode, por vezes, causar
danos a terceiros. Para tanto, a Constituicdo Federal previu no art. 37 § 6°, a responsabilidade
civil objetiva fundada na teoria do risco administrativo a qual impGe ao Estado o dever de
indenizar por condutas de seus agentes. A doutrina e tribunais reconhecem, pacificamente, a
existéncia da responsabilidade estatal no exercicio da atividade administrativa, contudo, néo
had o mesmo entendimento, quando a questdo envolve o exercicio da atividade jurisdicional,
sendo essa refutada por diversos argumentos, dentre os quais, a inadequacdo da atividade
jurisdicional ao conceito de servico publico.

O objetivo central do presente trabalho consiste em demonstrar o enquadramento da
atividade jurisdicional ao conceito de servico publico, bem como, a possibilidade de
responsabilizacdo do Estado pela atividade jurisdicional ineficiente e de ma qualidade. A
violacdo do direito gerado pelo provimento inadequado do bom funcionamento da justica quer
pela omissdo de prestar, de agir quando devia, de zelar pela manutencdo do bem ou pela
execucao do servico publico jurisdicional, quer por fraude, dolo ou culpa, cabe ao Estado o
dever de reparar.

Para o desenvolvimento do trabalho, como referencial tedrico adotaremos a
responsabilidade do Estado pela atividade jurisdicional no paradigma do Estado Democratico
de Direito. Para tal fim utilizaremos, principalmente, analise de decisdes judiciais e leitura
apurada e critica da bibliografia selecionada.

A relevancia de se estudar a responsabilidade civil do Estado pela prestacdo da
atividade jurisdicional em sua vertente histérica advém, sobretudo, da necessidade de
contribuir para a discussdao do tema mormente, quando tem crescido 0 numero de reclamacées

neste sentido.
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2 OS CONCEITOS DE SERVIGO PUBLICO

Consoantes ensinamentos trazidos por Meirelles, em sua obra revisada e atualizada
por Aleixo e Burle Filho, “[...] o conceito de servigo publico ¢ variavel e flutua ao sabor das
necessidades e contingéncias politicas, econdmicas, sociais e culturais de cada comunidade,
em cada momento histérico”. (MEIRELLES, 2014, p. 386). Fora dessa generalidade ndo se
pode, em doutrina, indicar quais as atividades que constituem servico publico, porque variam
segundo as exigéncias de cada povo e época.

No mesmo sentido, ao discorrer sobre o tema, Di Pietro (2010, p. 98) explica que ndo
¢ tarefa facil trazer uma defini¢do de “servico publico”, vez que o seu significado sofreu
diversas modificacGes ao longo dos tempos no que diz respeito aos seus elementos ou sua
abrangéncia (amplo ou restrito).

Dibgenes Gasparini' (2004, p. 277) e Cretella Jinior (2005, p. 204)? apontam a
mesma dificuldade. Todavia, apesar da divergéncia, ambos doutrinadores, reconhecem que,
sejam 0s conceitos amplos ou restritos, esses tém adotado trés critérios fundamentais para a
sua definicdo, quais sejam: o critério subjetivo, o critério objetivo e o critério formal. (DI

PIETRO, 2010, p. 100). Trujillo sintetiza bem a aplicagdo desses critérios:

Em sentido organico, também, chamado de subjetivo, o servico publico ¢ um
complexo de érgdos, agentes e recursos da Administracdo Publica. Equivale-se, pois
a um organismo ou parte do aparelho estatal. Em sentido material, também
designado objetivo, o servico publico é uma funcdo destinada a satisfazer
necessidades de interesse geral. Em sentido formal, o servico publico é a atividade
desempenhada por alguém (poder publico e seus delegados) sob regras exorbitantes
do Direito Comum. E a submisséo de certa atividade a um regime de Direito
Publico. (TRUJILLO, 1996, p. 80).

O critério subjetivo ou organico define o que seria servico publico levando em

consideracdo a pessoa juridica prestadora do servico. Segundo Annoni, por esse critério

! Gasparini traz duas conceituacgdes elaboradas a partir da locugdo “servigo publico”. Segundo o autor “a locugdo
¢ formada por dois vocabulos. Um € o substantivo “servigo”, outro ¢ o adjetivo “publico”. O primeiro, de
significado univoco, indica prestagdo, realizacdo ou atividade. O segundo, de sentido equivoco, tanto pode
expressar o autor da prestacdo, realizacdo ou atividade do Estado, como o seu beneficidrio (usuario,
administrado, povo, publico). Desse modo pode-se ter: | - Servigo Publico = servigo que é prestado pelo Estado;
Il - servigo publico = servigo fruido pelo administrado, pelo povo, pelo publico”. (GASPARINI, 2004, p. 277).

2 Discorrendo sobre as dificuldades em se fixar uma conceituagdo Cretella Junior ressalta que “a nogdo de
servigo publico ja foi apontado como incerta, imprecisa, indecisa, flutuante, chegando-se a dizer que uma das
torturas do direito administrativo é definir com precisio aquele conceito”. (CRETELLA JUNIOR, 2005, p. 204).
Neste mesmo sentido, Gasparini anota que “tal verificacdo levou Waline a dizer, sobre a busca desse desejado
conceito, tratar-se de um ‘dialogo de surdos’, ¢ a preconiza-se na Franga, a ‘crise da nogéo de servigo publico’”.
(GASPARINI, 2004, p. 276).
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“ganha sentido dentro da acepc¢do de organismo que, por meio de seus Orgaos e agentes,
executa atividades publicas”. (ANNONI, 2008, p. 83).

A Constituicdo Federal estabelece no art. 175, caput que: “incumbe ao Poder
Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessdo ou permissdo, sempre
através de licitagdo, a prestacao de servigos publicos”. (BRASIL,1988).

O critério material ou objetivo preocupa-se em designar a funcdo ou a atividade
exercida para atender a necessidades de interesse coletivo. Quanto a esse critério parece
existir unanimidade entre doutrinadores de que “[...] o servi¢o publico corresponde a uma
atividade de interesse publico” (DI PIETRO, 2010, p. 104).

Di Pietro explica que particulares também podem exercer atividades de interesse
publico, mas ha dois aspectos que devem ser analisados neste caso. Um aspecto é o fato de
raramente ser esse 0 seu objetivo primordial, uma vez que, em regra, 0 que move o particular
€ 0 seu proprio interesse. Outro ponto importante é o fato de ndo ser suficiente o objetivo de
interesse publico para caracterizar o servigo publico, pois é necessario também que a lei lhe
atribua esse objetivo. (DI PIETRO, 2010, p. 104).

Deste modo, “[...] dai ser correta a afirmagdo de que todo servigo publico visa
atender a necessidades publicas, mas nem toda atividade de interesse publico € servico
publico”. (DI PIETRO, 2010, p. 104). Por fim, o critério formal considera o regime juridico
adotado, ou seja, regime juridico de Direito Publico. (ANNONI, 2008, p. 83).

O regime juridico a que se submete o servico publico € definido por lei e para certos
tipos de servico (ndo comerciais ou industriais) o regime é de direito publico. Quando se tratar
de servicos comerciais ou industriais o regime € de direito comum, podendo ser hibrido,
dependendo do que a lei dispuser. (DI PIETRO, 2010, p. 103).

Para Meirelles “[...] servico publico ¢ todo aquele prestado pela Administracdo ou
por seus delegados, sob normas e controles estatais, para satisfazer necessidades essenciais e
secundarias da coletividade ou simples conveniéncia do Estado”. (MEIRELLES, 2014, p.
387).

Importante notar que o conceito apresentado por Meirelles é bem restrito, uma vez
que considerada servico publico apenas aqueles servicos prestados pela Administracao
Publica e ndo pelo Estado, excluindo-se, pois dessa conceituacdo apresentada as atividades
legislativas e judiciarias.

Celso Antonio Bandeira de Mello traz um conceito no qual considera dois elementos
como integrantes, ou seja, o elemento material, consistente na prestacdo de utilidade ou

comodidade fruivel pelos administrados e o elemento formal, consistente na ado¢do do regime
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juridico de Direito Publico e fundamentado na supremacia do interesse publico. Deste modo,

nas exatas palavras do autor:

Servico publico é toda atividade de oferecimento de utilidade ou comodidade
material fruivel diretamente pelos administrados, prestado pelo Estado ou por quem
Ihe faca as vezes, sob um regime de Direito Publico - portanto, consagrador de
prerrogativas de supremacia e restricdes especiais - instituido pelo Estado em favor
dos interesses que houver definido como préprios no sistema normativo.
(BANDEIRA DE MELLO, 2009, p. 665).

Agrupando os trés critérios expostos, Di Pietro define servigo publico como “[...]
toda atividade material que a lei atribui ao Estado para que a exerca diretamente ou por meio
de seus delegados, com o objetivo de satisfazer concretamente as necessidades coletivas, sob
o regime juridico total ou parcialmente publico”. (DI PIETRO, 2010, p. 102).

Referindo-se a existéncia de grande divergéncia na doutrina e sobre qual dos critérios
seria 0 mais correto, Lucia Valle Figueiredo explica que a utilizacdo de um critério
exclusivamente organico, ndo é o mais apropriado, uma vez que o servi¢co ndo deixara de ser
publico se exercido por pessoa juridica de direito privado. (FIGUEIREDO, 2004, p. 80).

Na opinido de Figueiredo o critério formal € o mais Gtil, uma vez que se exige que a
atividade prestada esteja submetida ao regime de direito publico, a exemplo das
permissionarias ou concessionarias de servicos publicos. Neste aspecto, importante notar que

o0 conceito elaborado por Figueiredo conjuga os trés critérios apresentados.

Servico publico é toda atividade material fornecida pelo Estado, ou por quem esteja
a agir no exercicio da funcdo administrativa se houver permisséo constitucional e
legal para isso, com o fim de implementacdo de deveres consagrados
constitucionalmente relacionados a utilidade pablica, que deve ser concretizada, sob
regime prevalente de Direito Publico. (FIGUEIREDO, 2004, p. 80-81).

Di Pietro explica que quando surgiram as primeiras nog¢des de servico publico era
valida a combinacdo dos critérios, tendo isso ocorrido no periodo do Estado liberal, onde se
entendia que servigo publico abrangia “[...] as atividades de interesse geral, prestadas pelo
Estado sob regime juridico publicistico”. (DI PIETRO 2010, p. 100). Contudo, com o
afastamento do Estado dos principios do liberalismo ampliou-se o rol de atividades definidas
como servigo publico, considerando atividades que antes eram reservadas a iniciativa privada,
como servigos industriais e comerciais do Estado. (DI PIETRO, 2010, p. 105).

Neste mesmo aspecto, o Estado que ndo dispunha de organizagdo adequada para

realizar esse tipo de atividade, passou a delegar a sua execugdo a particulares por meio de
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contratos de concessao e logo adiante, as pessoas juridicas de direito privado criada para esse
fim, para execucdo dos servicos sob o regime de direito privado. (DI PIETRO, 2010, p. 105).
Dinora Adelaide Musetti Grotti esclarece que por essa razdo € que alguns autores
passaram a falar em “crise na nogéo de servi¢o publico”. (GROTTI, 2011, p. 85). Porque os
trés elementos normalmente considerados pela doutrina ja ndo eram essenciais na definigéo.
Nas palavras de Di Pietro a partir destas mudancas pelo menos dois elementos foram

afetados:

O elemento subjetivo, porque ndo mais se pode considerar que as pessoas juridicas
pUblicas sdo as Unicas que prestam servigo publico, os particulares podem fazé-lo
por delegacdo do Poder Plblico. E o elemento formal, uma vez que nem todo
servigo publico é prestado sob o regime juridico exclusivamente publico. (DI
PIETRO, 2010, p. 101).

A respeito dessa possivel crise, Grotti defende que o que houve, na verdade, foi um
declinio da nogdo tradicional geradas pela “[...] mudanga de condi¢des sociais traduzidas em
varios procedimentos do Estado po6s-liberal”. (GROTTI, 2011, p. 86).

Assim, pode-se concluir que o conceito de servi¢o publico ndo é estangque, podendo
variar ao longo do tempo e no espaco, de acordo com o estagio de desenvolvimento de um
povo, seus valores e suas concepcdes ideoldgicas. (LINHARES, 2000, p. 209).

A caracterizacdo de uma atividade como servico publico vai depender, segundo
Grotti, do que “[...] cada povo diz o que ¢ servico publico em seu sistema juridico”.
(GROTTI, 2011, p. 93).

Sobre a adogéo de conceitos mais amplos ou mais restritos, Di Pietro explica que os
conceitos mais restritos, a exemplo do elaborado por Meirelles (2014, p. 387) e Caetano
(1965, p. 551)% sdo aqueles que limitam o servico pablico entre as atividades exercidas pela
“administracdo publica” - tais como servico publico de poder de policia, fomento e
intervencdo -, com exclusdo das fungdes legislativas e jurisdicionais. (DI PIETRO, 2010, p.
99).

J& os conceitos mais amplos, a exemplo do adotado por Mario Masagéo, servico
publico seria “toda a atividade que o Estado exerce para cumprir os seus fins”. Neste caso,
estariam incluidas na definicdo, as atividades judiciéria, legislativa e administrativa.
(MASAGAO, 1968, p. 525).

3 Para Marcello Caetano servigo publico “[...] & o servigo administrativo cujo objeto consiste em facultar por
modo regular e continuo a quantos dele carecem os meios iddneos para satisfagdo de uma necessidade colectiva
individualmente sentida”. (CAETANO, 1965, p. 551).
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Abracando uma conceituacdo, também, mais abrangente, Aradjo define servico
publico como “[...] toda atividade exercida pelo Estado, através de seus ‘poderes’
(Legislativo, Executivo e Judicidrio), para realizacao direta ou indireta de suas finalidades”.
(ARAUJO, 1981, p. 45).

Juary C. Silva aponta que “[...] a concepcao do Estado de direito ndo opera apenas
a nivel do Estado-administrativo, comumente chamado Executivo (ou Poder Executivo) sendo
também no que se relaciona com os outros denominados poderes estatais [...]”. (SILVA,
1985, p. 107).

Assim, considera-se mais acertada a concepg¢do abrangente de servigo publico, a
exemplo das trazidas por Masagao (1968, p. 525), Araujo (1981, p. 45) e por Cretella Junior,
segundo o qual “[...] servico publico ¢ toda atividade exercida pelo Estado, direta ou
indiretamente, para a consecucdo de seus fins legislativos, executivos e judiciarios”.
(CRETELLA JUNIOR, 2005, p. 207).

No caso brasileiro, a Constituicdo Federal atribuiu diversas fungdes ao executivo,
legislativo e judiciario sem, contudo, caracteriza-la com absoluta exclusividade. Assim, 0
legislativo, o executivo e o judiciario exercitam preponderantemente a funcdo que o
caracteriza como detentor de parcela da soberania estatal, além de outras fungdes acessorias.
Sao as chamadas funcdes tipicas e atipicas. (MORAES, 2007, p. 399).

Sintetizando as atribuicdes do Executivo, Legislativo e Judiciario no exercicio de
funcBes tipicas e atipicas, Justen Filho explica que, no Brasil, todos esses, ainda que
restritamente, desempenham funcGes de natureza administrativa, legislativa e judiciaria.
(JUSTEN FILHO, 2005, p. 24).

Assim, as funcdes tipicas do Legislativo seriam legislar e fiscalizar. Ja as funcdes
atipicas seriam a administracdo, com a organizacdo de seus 6rgdos internos, provimento de
cargos, promocdes de servidores etc. e julgamento do Presidente da Republica por crimes de
responsabilidade (art. 86, caput). (MORAES, 2007, p. 399).

Ao Executivo cuja funcdo precipua s@o os atos de chefia de Estado, de governo e
administracdo cabe além da fungdo de administrar a coisa publica, também, como funcéo
atipica: legislar e julgar no contencioso administrativo. (MORAES, 2007, p. 453).

Por fim, cabe ao Judiciario como funcdo tipica o exercicio da fungéo jurisdicional.
Todavia, assim como os demais poderes possui também, funcdes de natureza administrativa,
como por exemplo, a concessdo de férias aos seus membros e serventuarios (art. 96, I, f) e
como funcéo legislativa a edicdo de normas regimentais (art. 96, I, a). (MORAES, 2007, p.
489).
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Fato € que o Estado, ao exercer quaisquer de suas fungdes, sejam estas tipicas ou
atipicas, pode praticar atos que causem danos a terceiros. Amaro Cavalcanti ao dissertar sobre

a responsabilidade decorrente das trés funces tipicas do Estado lembra que:

O legislador pode adotar resolucbes que violem direitos individuais adquiridos, ou
de cuja execucdo resulte lesdo a liberdade ou propriedade, garantidas pelo direito
fundamental; o governo pode expedir decretos, proferir decisdes e despachos,
ordenar a execucdo de obras, a instalacdo de servicos, ou empregar medidas de
salde ou de seguranca publica, que acarretem danos inevitaveis as pessoas ou aos
haveres dos particulares; o juiz ou tribunal, por culpa ou por simples erro de oficio,
pode ordenar medidas ou proferir sentencas contra verdade dos fatos e o direito
expresso, consequentemente, lesivas aos direitos das partes. (CAVALCANTI, 1956,
p.142-143).

Para se falar em responsabilidade do Estado pelos danos decorrentes da atividade
jurisdicional, antes é preciso analisar o enquadramento da atividade jurisdicional ao conceito

de servico publico, haja vista que parte da doutrina ainda hesita em aceita-la como tal.

3 ATIVIDADE JURISDICIONAL COMO SERVICO PUBLICO E A
(IR)RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO PELA SUA INEFICIENCIA

Etimologicamente a expressdo “jurisdigdo” vem do latim jurisdictio, o que significa
“dizer o direito” aplicando a lei ao caso concreto. (ANNONI, 2008, p. 95). Cintra, Grinover e
Dinamarco definem jurisdigdo como sendo “[...] uma das fungdes do Estado, mediante a qual
este se substitui aos titulares dos interesses em conflito para, imparcialmente, buscar a
pacificacdo do conflito que os envolve, com justica”. (CINTRA et al, 2003, p. 131). Sobre o
tema, convém destacar a divisdo elaborada por Cintra, Grinover e Dinamarco segundo 0s

quais jurisdicdo ¢ “poder”, “func¢do” e “atividade™:

Que ela é uma fungdo do Estado e mesmo monopdlio Estatal, j& foi dito; resta agora,
a propdsito, dizer que a jurisdicdo é, no mesmo tempo, poder, fungdo e atividade.
Como poder, é manifestacdo do poder estatal, conceituado como capacidade de
decidir imperativamente e impor decis6es. Como funcdo, expressa o encargo que
tém os orgdos estatais de promover a pacificagdo de conflitos interindividuais,
mediante a realizagdo do direito justo e através do processo. E como atividade ela é
o complexo de atos do juiz no processo, exercendo o poder e cumprindo a funcéo
que a lei Ihe comete. O poder, a funcdo e a atividade somente transparecem
legitimamente através do processo devidamente estruturado (devido processo legal).
(CINTRA, et al, 2003, p. 131).

Fernando da Costa Tourinho Filho conceitua jurisdi¢do como “[...] aquela fungdo do

Estado consistente em fazer atuar, pelos érgéos jurisdicionais, que sdo 0s juizes e Tribunais, 0
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direito objetivo a um caso concreto, obtendo-se a justa composigdo da lide”. (TOURINHO
FILHO, 2003, p. 47).

A tutela de direitos & prestacdo que incumbe exclusivamente ao Estado, por
intermédio de sua funcéo jurisdicional, na forma do art. 5°, XXXV da Constituicdo Federal de
1988, segundo o qual “[...] a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou

ameaca a direito”. (BRASIL, 1988). Rui Stoco observa que:

A atividade jurisdicional é exteriorizacdo do poder do Estado, razdo pela qual
sujeita-se a mesma obrigacdo e responsabilizacdo atribuida as demais atividades
exercidas pelos dois outros poderes, quando, qualquer deles, através de seus agentes,
causarem danos a terceiros. (STOCO, 2001, p. 807).

O Estado chamou para si o dever de manter o equilibrio da sociedade, incumbindo a
ele a tarefa de administrar a justica e dar a cada um o que é seu, garantindo por meio do
devido processo legal uma solucdo para o conflito submetido a sua apreciagéo. Vedou-se,
assim, aos litigantes, o exercicio da autotutela (uso da violéncia privada) de direitos, sob pena
de responder criminalmente pelo exercicio arbitrario das proprias razdes, conforme disposto
no art. 345 do Codigo Penal Brasileiro.

Neste sentido, Araujo lembra que parte da faculdade que gozava o ser humano no
inicio da civilizacdo, era justamente a de fazer justica com o emprego da forgca. No entanto,
desta faculdade o individuo se abdicou por entender que a funcdo de dizer o direito e
distribuir a justica cabia unicamente ao Estado. (ARAUJO, 1981, p. 71).

A frase de Eduardo Couture, citada por Edmir Netto de Aradjo, expressa bem essa
passagem. Segundo o doutrinador “[...] privados os individuos da faculdade de fazer justica
pelas préprias maos, a ordem juridica os investiu no direito de acdo e ao Estado o dever de
jurisdi¢io”. (COUTURE apud ARAUJO, 1981, p. 71).

Sobre o assunto, Carmen Lucia Antunes Rocha ensina que: “[...] o direito a
jurisdicéo € o direito publico subjetivo constitucionalmente assegurado ao cidaddo de exigir
do Estado a prestagdo daquela atividade. A jurisdicdo € entdo, de uma parte, direito
fundamental do cidadao, e, de outra, dever do Estado”. (ROCHA, 1993, p. 33).

Ressalte-se, contudo, que quando se fala em ‘jurisdicdo’ esta se falando,
exclusivamente, do exercicio da atividade jurisdicional materializada na finalidade essencial
do Poder Judiciario, que se traduz na entrega da prestacdo jurisdicional.* Neste ponto,

importante ressaltar, que ja se encontra pacificada a responsabilidade por atos praticados por

4 As expressdes “prestagdo jurisdicional” e “tutela jurisdicional” sdo adotadas no trabalho, conforme doutrina
tradicional.
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outros agentes integrantes do Poder Judiciério, que ndo o magistrado, bem como, por aquele
praticados por este no exercicio de fungdes atipicas. Restando divergéncias acerca, apenas, da
responsabilizacdo por danos decorrentes da atividade jurisdicional.

Importante esclarecer que ndo é o magistrado, no ambito do processo judicial, o
unico a exercitar atividade suscetivel de provocar danos civilmente reparaveis pelo Estado.
Todavia, os serventuarios da justica, os membros do Ministério Publico, os advogados e
demais integrantes da policia judiciaria exercem a atividade judicidria. Sendo, pois, a
atividade jurisdicional, espécie de atividade judiciaria. (ANNONI, 2008, p. 102).

Neste sentido, conforme definicdo trazida por Annoni, as atividades judiciarias
seriam “[...] todas as atividades que o Poder Judiciario desenvolve no exercicio da fungao
jurisdicional, especificas ou ndo, sem se perquirir de sua natureza”. (ANNONI, 2008, p. 102).
Lado outro, Fernando Noronha explica que “[...] jurisdicionais s@o (os atos) praticados no
exercicio e sua funcdo de julgador, isto €é, aquele que pratica ao dizer o direito [...]".
(NORONHA, 2002, p. 323).

Nos dizeres de Cretella Junior “[...] a atividade ou fung¢ao jurisdicional manifesta-se,
em esséncia, pelo julgamento ou ato jurisdicional”. (CRETELLA JUNIOR, 1969, p. 76). Ao
classificar os atos do Poder Judiciario, Figueira Janior comenta que estes podem ser

judiciérios, judiciais ou jurisdicionais, ou seja:

Atos ou fungdo judicidria, que é o género, representando todos os atos praticados por
agentes do Poder Judiciario. Atos judiciais e jurisdicionais sdo aqueles praticados
pelo juiz. Os primeiros, quando da prolacdo de sentenga, das decisdes interlocutorias
ou de despachos que tenha carater decisério, € o dizer o direito. Os segundos,
quando de despachos de mero expediente; da jurisdicdo voluntaria e dos atos
meramente administrativos. A distingdo entre eles é de contetido. (FIGUEIRA
JUNIOR, 1995, p. 45-53).

Seguindo a classificacdo exposta por Figueira Janior, estariam excluidos dos atos
jurisdicionais: os atos meramente administrativos®; os atos de mero expediente e aqueles
proferidos no exercicio da jurisdicdo voluntaria ou ndo contenciosa. Doutro lado, José
Guilherme de Souza considera como jurisdicional toda atividade em que o juiz é chamado a
se manifestar sobre o interesse das partes, seja nos procedimentos de jurisdi¢do voluntaria ou
contenciosa. (SOUZA, 1990, p. 31).

Entende-se, pois ser irrelevante para essa pesquisa, se a atuacdo do magistrado no

exercicio da funcdo jurisdicional se da em procedimentos de jurisdicdo voluntaria ou

5 Também n&o sio considerados atos jurisdicionais por grande parte da doutrina (Cf. CRETELLA JUNIOR,
1969, p. 73-74; ANNONI, 2008, p. 102-104; ARAUJO, 1981, p. 86-92 e CAHALI, 2012, p. 492).
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contenciosa. Isso porque, ainda que ndo existam conflitos de interesses, que necessite de
“julgamento” pelo magistrado, ndo podem os procedimentos ser praticados sem a aprovacao
deste. (SOUZA, 1990, p. 33).

Nesta pesquisa, as distin¢cBes propostas tém o intuito de excluir de apreciacdo do
problema da pesquisa 0s atos praticados por outros agentes integrantes do Poder Judiciario,
bem como aqueles praticados pelo magistrado em carater administrativo, uma vez que o
reconhecimento da responsabilidade estatal em decorréncia das funcdes atipicas do Poder
Judiciério encontra-se pacificada.® Restando divergéncias acerca, apenas, da aplicabilidade do
art. 37, 8 6° da Constituicdo Federal aos danos decorrentes da atividade jurisdicional,
materializada na finalidade essencial do Poder Judiciario (funcdo tipica) que se traduz na
prestacdo do servigo publico jurisdicional.

Assim, analisando a fundamentacdo exposta e adotando 0s critérios expostos
anteriormente para defini¢ao do que seria considerado “servigo publico” podemos concluiu-se
que, sob o ponto de vista subjetivo, objetivo e ainda, formal a atividade jurisdicional é, de

fato, servico publico. Nas palavras de Araujo:

Este servico é publico, ndo sé no sentido subjetivo (prestado pelo Estado, puissance
publique), como objetivo ou material (tem por objetivo o interesse publico de
oferecer a prestacdo jurisdicional, privativamente, para assegurar a ordem publica e
a estabilidade das relagdes juridicas, e ndo interesses privados ou do juiz, do
Ministério Publico e nem mesmo do organismo chamado Poder Judiciario) e, ainda
no sentido formal (regime juridico de direito pablico no exercicio das atividades, no
qual sobrelevam a supremacia do interesse publico e o principio da legalidade).
(ARAUJO, 2006, p. 100). (Grifos do autor).

A expressdo “servigo publico”, nestes casos, ha de ser concebida como género, de
que servico administrativo é espécie, compreendendo a atividade jurisdicional e também a

legislativa, e ndo somente a atividade administrativa (PACHECO, 2012, p. 1267). Isso

® Neste sentido, aponta Meirelles que: “O ato judicial tipico, que é a sentenga ou decisdo, enseja responsabilidade
civil da fazenda Publica, nas hipoteses do art. 5°, LXXV, da CF/88. Nos demais casos, tem prevalecido no STF o
entendimento de que ela ndo se aplica aos atos do Poder Judiciario e de que o erro ndo ocorre quando a decisdo
judicial esta suficientemente fundamentada e obediente aos pressupostos que a autorizam. [...] Quanto aos atos
administrativos praticados por érgdos do Poder Judiciario e do Poder Executivo, equiparam-se aos demais atos
da Administragao e, se lesivos, empenham a responsabilidade civil objetiva da Fazenda Publica”. (MEIRELLES,
2014, p. 748). Igual ¢ o posicionamento de Carvalho Filho, j& que segundo o autor: “No que concerne aos atos
administrativos (ou atos judiciarios), incide normalmente sobre eles a responsabilidade civil objetiva do Estado,
desde que, é logico, presente 0s pressupostos de sua configuragdo. Enquadram-se aqui os atos de todos os 6rgados
de apoio administrativo e judicial do Poder Judiciario, bem como os praticados por motoristas, agentes de
limpeza e conservagdo, escrivaes, oficiais cartorarios, tabelides e, enfim, de todos aqueles que se caracterizam
como agentes do Estado”. (CARVALHO FILHO, 2014, p. 579). A mesma opinido é sustentada por Gasparini,
para quem: “Por atos (permissdo, licenca ou fatos (atos materiais, a exemplo da constru¢do de obras publicas)
administrativos que causem danos a terceiros a regra é a responsabilidade civil do Estado, mas por atos
legislativos (leis) e judiciais (sentencas) a regra é a irresponsabilidade patrimonial. (GASPARINI, 2004, p. 878).
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porque, em que pese 0S conceitos restritos propostos pela doutrina brasileira, o Estado deve
ser considerado como um todo e ndo apenas como mero realizador de servigcos publicos
vinculados as atividades da funcdo executiva.

Assim, o exercicio da atividade jurisdicional pelo Estado, por intermédio do Poder
Judiciério, na sua prerrogativa de aplicar a lei é de fato servico publico. (CAMARGO, 1999,
p. 101). Isso porque, trata-se de “[...] atividade estatal pela qual se pretende resguardar o
interesse coletivo, disciplinando as condutas em sociedade a fim de manter a harmonia
social”. (ANNONI, 2008, p. 84). Imperioso lembrar que o servi¢o publico jurisdicional é
atividade controlada, regulada por normas de Direito Plblico’ e que cabe ao Estado, na forma
do art. 175 e art. 5°, XXXV da Constitui¢do Federal.

Outrossim, sendo proibido as partes o exercicio da autotutela, os conflitos sociais que
ndo sdo resolvidos através dos meios alternativos de solucdo de conflitos, somente poderao
ser solucionados através da atividade jurisdicional. O que torna pacifica nos dias de hoje a
“[...] aceitagdo da ideia de que prestacao da atividade jurisdicional pretendida no processo ¢
um servigo publico monopolizado pelo Estado”. (DIAS, 2004, p. 8). Deste modo, 0 servi¢o
publico jurisdicional como qualquer servico publico obrigatério, deve ser bem-estruturado,
prestado de forma adequada e com eficiéncia.

Sendo, pois o processo em seu significado juridico o mecanismo apto ao
oferecimento do servico publico jurisdicional, Tucci explica que tdo importante quanto a
observancia do “direito ao processo” ¢ o “direito no processo. Lembrando, desta forma, que
ndo basta o “acesso” ao processo, tido como inafastavel, mas também, [...] “a absoluta
regularidade deste (direito no processo), com a verificagdo efetiva de todas as garantias
asseguradas ao usuario da justica num breve espaco de tempo, para o atingimento do escopo
que lhe é destinado”. (TUCCI, 1993, p. 107).

Se referindo a responsabilidade do Estado Brasileiro no exercicio da funcgédo
jurisdicional, Dias lembra que “[...] prestando o Estado servico publico ao qual se obrigou
constitucionalmente, de mé qualidade, contrariamente aos canones do Direito, em verdadeira
denegacdo da justica, assim causando prejuizos aos particulares” (DIAS, 2004, p. 4), deve o

mesmo ser responsabilizado.

7 Para De Placido e Silva a “[...] norma de Direito Publico, pois, tende sempre a regular um interesse, direto ou
indireto, do prdprio Estado, em que tem vigéncia, seja para impor um principio de carater politico e soberano,
seja para administrar os negécios publicos, seja para defender a sociedade, que se indica o proprio alicerce do
poder publico”. (DE PLACIDO E SILVA, 2010, p. 480).
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Quando se fala de atuagdo jurisdicional ineficiente essa pode decorrer da denegagéo
da justica (art. 143, Il do NCPC), constituido pela auséncia da prestacdo jurisdicional; pelo
exercicio arbitrario do poder concedido ao juiz (art. 143 do Novo Cddigo de Processo Civil)
ou pela demora na prestacdo jurisdicional. (ANNONI, 2008, p. 114). As referidas
modalidades caem no conceito de servigo publico imperfeito. Para Cretella Junior, “[...] o
servico publico, em tese, tem que apresentar-se perfeito, sem a menor falha, para que a
coletividade se beneficie no mais alto grau com seu funcionamento”. (CRETELLA JUNIOR,
2005, p. 15).

Oportuno neste caso, apenas concluir que sendo o Estado detentor do monopdlio da
jurisdicdo cabe a esse assegurar ao jurisdicionado o servico publico jurisdicional de qualidade,
sendo, pois, incontroverso o fato de que o exercicio da atividade jurisdicional ¢é
desempenhado sob os mesmos efeitos das atividades executiva e legislativa, gerando desta

forma os mesmos direitos e obrigaces qualquer que seja seu 6rgao agente.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Considerando a pesquisa desenvolvida ao longo do presente trabalho, é possivel
apresentar algumas consideracdes finais decorrentes de questdes suscitadas durante o
desenvolvimento do trabalho.

Visando a realizacdo de obrigaces lhe impostas pela lei e alcancar os fins previsto
no preambulo constitucional o Estado desenvolve, através de ordenacdo estruturada do poder,
trés atividades ou funcdes: executiva, legislativa e judiciaria. A funcdo executiva cabe o
comando da administracéo visando assegurar o funcionamento dos servicos indispensaveis. A
funcao legislativa o exercicio da funcdo de criacdo de normas gerais e impessoais de direitos e
a funcdo jurisdicional do Estado consiste na tutela de direitos. A tutela de direitos é prestacdo
que incumbe exclusivamente ao Estado, por intermédio dos juizes, na forma do art. 5%, XXXV
da Constituicdo Federal.

A Constituicdo Federal ao consagrar no art. 37, 86° a teoria da responsabilidade
objetiva do Estado, ndo fez distingdo quanto as atividades desenvolvidas ou ao agente
executor. Sendo, pois, incontroverso o fato de que a atividade jurisdicional deve ser
desempenhada sob os mesmos efeitos das outras atividades, gerando os mesmos direitos e

obrigagdes qualquer que seja o0 agente publico causador do dano.
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Outrossim, resgatando os conceitos de servi¢co publico propostos neste trabalho é
possivel aferir que o exercicio da atividade jurisdicional pelo Estado € servigo publico e como
qualquer servico publico obrigatorio, deve ser prestado de forma adequada e com eficiéncia.

Sendo o Estado o detentor do monopolio da jurisdicdo cabe a esse assegurar aquele
que o aciona, resposta efetiva e tempestiva para as situacGes submetidas a sua apreciacao.
Assim, sendo ineficiente o servi¢o pablico jurisdicional quer pelo ndo provimento adequado
do bom funcionamento da justica, quer por indoléncia do juiz, quer pela omissédo de prestar,
de agir, quando devia, de zelar pela manutencdo do bem ou pela inexecucdo do servico
publico jurisdicional, quer por fraude, dolo ou culpa, cabe ao Estado o dever de reparar, nos
exatos termos do art. 37, 86° da Constitui¢éo Federal.
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