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XX1V ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - UFS
POLITICA JUDICIARIA E ADMINISTRACAO DA JUSTICA

Apresentacdo

Ronad Dworkin, importante filésofo do direito contemporéaneo e professor catedratico da
Universidade de New York, lancou em 2006, um texto chamado Is Democracy possible
here?, discutindo uma série de questdes, dentre as quais, terrorismo e Direitos Humanos,
religido e dignidade, impostos e legitimago e, finalmente, o Ultimo artigo trata do tema das
condicdes e possibilidades da Democracia em seu pais.

Tendo por cenério de fundo as discussdes que se davam entre liberais e conservadores
envolvendo o governo Bush (filho), e as radicalizagcOes de posturas ideologicamente postas
de cada qual, Dworkin chama a atencéo para o fato de que os interesses da comunidade estéo
sendo cada vez mais deixados de lado, até porque, em tais cen&rios, o interesse de ambos os
principais partidos eleitorais vem sendo o de: how to win a magority, if only barely, in what
was presumed to be aclosely split and highly polarized electorate.

O efeito no eleitorado disto é que ele ndo sabe diferenciar com nitidez o que diferencia a
proposta dos partidos e candidatos, uma vez que estdo bombardeados por acOes de

comunicagdo, propaganda e publicidade voltadas a conquista do voto, independentemente de
sua qualidade ou fundamento. E interessante como tais situagdes v&o gerando, por suavez, a
univocidade identitéria artificial e casuistica do fendmeno politico, fragilizando as distin¢bes
entre esguerda e direita por exemplo, e colocando todos os atores da arena politica como que
compromissados com as mesmas demandas sociais (que também sofrem homogeneizagéo
forcada, e passam a ser de todos).

De certa forma este marasmo politico foi fator importante na campanha vitoriosa de Barack
Obama, na medida em que suas propostas de governo foram construidas sob plataformas
distintivas do que até entdo vinha sendo feito, saindo do status quo vigente que Starr chama
de centrismo brando e confuso (bland and muddled centrism).

Sem sombra de duvidas que Dworkin esta certo ao afirmar que o tema dos Direitos
Fundamentais hoje - mesmo nos EUA - carece de uma preocupagdo civica importante,
notadamente em face dos poderes instituidos, e mais especialmente no ambito parlamentar,
€is que os legisladores em regra tratam destes pontos com niveis de ambiguidade e falta de
decisdo muito grande, dizendo: as little as possible except in subliminal codes meant secretly
to energize important groups.



Esquece-se desta forma que a verdade é a melhor referéncia que se pode ter para tratar disto
tudo, todavia, narealidade americana, ela parece estar obsoleta, pelo fato de que: politicians
never seek accuracy in describing their own records or their opponentspositions. Em

verdade, o sistema politico baseado naldgica do mercado, transforma-se em mais um produto
de consumo caro e acessivel somente agqueles que tém condigdes de financialo. Tal

financiamento, todavia, representa mais do que acesso, mas controle do sistema politico, em
outros termos, in politics money is the enemy not just of fairness but of real argument.

Os niveis de baixaria e agressdes nas campanhas politicas contam com apel os midiéticos de
espetaculo e diversdo, transformando o processo eleitoral em programas de auditério
divertidos, como se ndo tratassem de problemas da vida real (Reason isn't everything, after
al, and emotion, of the kind American elections specialize in, has an important place in
politics) .

Serd que esta fragilidade do sistema parlamentar e representativo ndo € insuficiente para se
pensar as fragilidades da Democracia? N&o ha outros model os de participagdo politica (mais
direta e presentativa) que possam criar alternativas aos déficits sociais e institucionais da
Democracia contemporanea?

Reconhece Dworkin que o critério mgjoritario da deliberagdo politica ndo € o Unico nem o
mais importante na experiéncia Ocidental, eis que, muitas vezes, a vontade das maiorias ndo
garante resultados justos e mais eficientes ao interesse publico (que ndo é sd o majoritério),
gerando varios niveis de injustica as minorias ou mesmo ignorando demandas de minorias.
Quais os niveis de injusti¢a que uma Democracia suporta?

Daqui que um segundo modelo de Democracia opera com a idéia de que ela significa o
governo de cidaddos que estdo envolvidos como grandes parceiros numa empreitada politica
coletiva, no qual as decisdes democraticas sO 0 sGo ha medida em que certas condicdes estéo
presentes para os fins de proteger o status e os interesses de cada cidadéo.

No campo da pragmética e do cotidiano, o que se pode perceber é umatotal falta de interesse
pel os temas politicos e sociais, mesmo os relacionados a direitos civis sdo objeto de manegjo
muito mais para o atendimento de interesses privados do que publicos, e na perspectiva
majoritéria isto se agrava ainda mais, na medida em que as deliberacdes politicas sO levam
em conta quem participa e como participam no plano formal do processo politico, ou sgja,
democracy is only about how political opinions are now distributed in the community, not
how those opinions came to be formed.



Dworkin lembra que no modelo da democracia como conjunto de parceiros a perspectiva se
diferencia, fundamentalmente porque opera com a légica da mutua atencdo e respeito
enquanto esséncia desta matriz, sabendo gue igualmente isto ndo faz parte das tradicoes e
habitos americanos, principalmente no cotidiano das pessoas e em suas relacdes com as
outras. Registra o autor que: We do not treat someone with whom we disagree as a partner -
we treat him as an enemy or at best as an obstacle - when we make no effort either to
understand the force of his contrary views or to develop our own opinions in a way that
makes them responsive to his.

Claro que em tempos de guerra e desconfiangas mutuas as possibilidades de tratamento do
outro com respeito se afigura escassa, 0 que ndo justifica a paralisia diante de situagbes que
reclamam mudanca estrutural e funcional, sob pena de comprometimento ndo somente das
relacdes intersubjetivas, mas das proprias relaces institucionais em face da Sociedade.

Em verdade, e é o préprio autor que diz isto, a concepcao majoritaria de democracia ndo leva
em conta outras dimensdes da moralidade politica - resultando dai que uma decisdo pode ser
democrética sem ser justa -, enquanto que na perspectiva da democracia entre parceiros estao
presentes outras consideracfes que meramente as processuais/formais, reclamando uma

verdadeira teory of equal partnership, na qual se precisa consultar questdes como justica,

igualdade e liberdade de todos os envolvidos. So on the parthership conception, democracy is
a substantive, not amerely procedural ideal.

Dai que também n&o resolve ter-se um super-ativismo por parte da sociedade civil na direcéo
de propugnar por uma democracia que venha a produzir decisdes politicas substanciais de
preferéncias seletivas majoritarias, porque novamente interesses contra-majoritarios podem
ser violados de forma antidemocrética.

Em face também disto € que Dworkin identifica a migracéo da batalha sobre a natureza da
democracia e sua operacionalidade a Suprema Corte, outorgando-se asi propria legitimidade
para declarar atos de competéncia originaria de outros poderes, isto em nome,
fundamentalmente, de que a Constituicdo Americana limita os poderes das politicas
majoritarias ao reconhecer direitos individuais - e de minorias - que ndo podem ser violados.
Um pouco é nesta direcdo a critica no sentido de que os juizes estariam inventando novos
direitos e colocando-os dentro da Constituicdo como forma de substituir as instituicoes
representativas e democraticas por seus valores pessoais ou de quem representam.

Num caso especifico envolvendo um jovem hospitalizado em estado terminal na Flérida, e
vivendo somente com aparelhos, como conta Dworkin, sua familia autorizou, com permissao



judicial, o desligamento destes aparelhos porgue isto evitaria maior sofrimento e a sua
situacdo clinica e organica era irrecuperavel. Imediatamente a reacdo do Congresso na sua
maioria republicana foi feroz contra a decisdo judicial, chegando inclusive a criar norma
especifica no sentido de que isto ndo poderia ocorrer até a decisdo transitar em julgado.
Alguns republicanos chegaram a prestar declaragdes ofensivas ao Poder Judiciario, dizendo
estar ocorrendo verdadeira insubordinacéo em face do que o Parlamento decidira, pois. Once
Congress had made its Will known, it was the duty of judges to execute that Will because
Congress is elected by and represents the mgjority of the people.

O problema é gue esta discussdo esta entrincheirada ainda em pequenos circulos de poder e
de instituices ja organizadas no mercado e nas relacBes sociais, ndo se podendo extrair
daqui ao menos para o Brasil e mesmo para os EUA reflexos na opinido publica geral; ao
contrério, pelareflexdo de Dworkin, com o que concordo no ponto, a opinido publica sobre a
natureza da democracia (que € o que esta envolvido nesta discussao) depende muito mais do
gue os sujeitos que a representam acreditam serem os melhores meios e formas de
conseguirem seus objetivos, sem envolver necessariamente preocupagdes com 0s impactos e
efeitos que isto pode acarretar ao interesse publico da comunidade.

Desta forma, a regra majoritéria de deliberacéo politica divorciada de uma opini&o publica
gualificada por seus argumentos ndo assegura maiores niveis de legitimacdo do que
deliberagbes monocraticas decorrentes de processos de consulta ou discussdo publica efetiva.
Falha inclusive aqui o chamado Teorema de Condorcet, para 0 qual a soma guantitativa
majoritéria das escolhas individuais homogéneas maximiza a chance de que se chegara a
resultados democraticos e satisfativos, pois se teria de perguntar: satisfativo para quem? No
minimo - e nem isto esta garantido para aguela maior parte quantitativa de individuos.

Mesmo a perspectiva de que a regra das escolhas e deliberacdes mgjoritarias venham a
estabelecer vinculos politicos e institucionais (com parlamentares e partidos),
independentemente da forma constitutiva das escolhas/deliberacfes, ndo garante tratamento
isondmico as escol has e pretensdes contra-majoritarias. Como lembra Dworkin, os temas que
envolvem politicas publicas apresentam ndo raro fundamentos morais de alta complexidade,
not strategies about how to please most people.

Por outro lado, o autor americano toca em ponto nodal desta discusséo que diz com 0s
déficits democréticos efetivos do modelo da democracia representativa ao menos
historicamente -, na medida em que ela opera com 0 pressuposto equivocado de que ha
equilibrios perenes nas bases da representacdo que ainstitui:



Political Power also very much differs because some of us are much richer than others, or
more persuasive in discussion, or have more friends or alarger family, or live in states where
the two great political parties are more evenly divided than where others live so that our
votes are marginally more likely to make areal difference. These are all familiar reasons why
the idea of equal political power isamyth.

E sem sobras de duvidas trata-se de um mito este equilibrio/igualdade politica dos poderes
publicos instituidos quica umaidéiaregulativa, a ser permanentemente buscada como forma
de compromisso com tal modelo de Democracia. Isto é tdo claro que hoje, no Brasil, uma
discusséo académica e politica importantissima é a do chamado ativismo judicia em face do
Legidativo e do Executivo, a ponto de matérias jornalisticas darem conta de que:

Congresso reage a atos do Judiciério. Parlamentares estéo descontentes com o que dizem ser
interferéncia do STF.

Insatisfeito com o resultado de julgamentos de temas politicos e desconfiado com as Ultimas
propostas do Supremo Tribunal Federal (STF), o Congresso reagiu, na tentativa de conter a
atuacdo do Judiciério. O deputado petista Nazareno Fonteles, do P, propds uma mudanca na
Constituicdo que daria ao Congresso poder para sustar atos normativos do poder Judiciario.

Além da nova proposta, deputados tiram das gavetas projetos que podem constranger o
Judiciario. As mais recentes decisdes do STF - de alterar aaplicacdo daLei daFichaLimpae
de definir qual suplente de deputado a Camara deve dar posse - reacenderam a animosidade
entre os dois poderes. A irritacdo aumentou com a proposta do presidente do STF, Cezar
Peluso, de instituir um controle prévio de constitucionalidade das leis.

As reacbes do Congresso, do governo e do proprio STF fizeram Peluso recuar. Mas o atrito ja
estava formado. "Aos poucos, estdo criando uma ditadura judiciariano pais’, disse Fonteles.

Em uma semana, o deputado recolheu quase 200 assinaturas e apresentou uma proposta de
emenda constitucional para permitir ao Legislativo "sustar atos normativos dos outros
poderes que exorbitem do poder regulamentar ou dos limites de delegacdo legisativa'.
Atualmente, esse artigo (art. 49) permite a suspensao pelo Congresso de atos do Executivo. A
alteracéo estende a permissdo ao Judiciario. "N&o podemos deixar 0 Supremo, com 0 Sseu
ativismo, entrar na soberania popular exercida pelo Congresso. O Supremo esta violando a
clausula de separacéo dos poderes, invadindo competéncia do Legislativo”, argumentou
Fonteles.



A chamada judicializac8o da politica e a concentracdo de poderes nas maos dos onze
ministros do STF levaram o ex-juiz federal e ex-deputado Flavio Dino (PC do B-MA) a
apresentar uma proposta de emenda constitucional acabando com o cargo vitalicio dos
ministros do Supremo. O projeto, de 2009, ainda esta a espera de apreciacdo por parte da
Comisséo de Constituicdo e Justica da Camara. Para Dino, a determinacdo do STF de aplicar
a Ficha Limpa nas proximas eleicoes e as decisdes sobre qual suplente deve dar posse no
caso de afastamento do deputado titular reforcam a necessidade de evitar a submissdo da
politicaaumaaristocraciajudiciaria. Na prética, o Supremo decidiu o resultado das el ei¢des,
substituindo a soberania popular resume Dino.

Enquanto as propostas de emenda constitucional ndo entram na pauta, Fonteles conseguiu
aprovar arealizacdo de um seminario na Comissdo de Constituicdo e Justica da Camara para
discutir arelacéo entre o Legislativo e o Judiciério. O evento esta marcado para a proxima
terca-feira

Afigura-se como muito perigoso o tratamento desta questdo nos termos apresentados pelo
informe jornalistico, a despeito de que faca parte da estratégia politico-parlamentar tensionar
com a opinido publica determinados assuntos para ver como €la reage antes da tomada de
medidas mais efetivas.

Em verdade, considerando ser a Democracia contemporanea uma tentativa de dar efetividade
a idéia de self-government, na qual a soberania popular governa a si propria através de
mecanismos de presentacdo e representacdo, € a inter-relagdo entre todos estes mecanisSmos,
com o que Dworkin chama de equal concern, que deve pautar as interlocucdes, deliberaces
e as politicas publicas de governo, isto fundado na premissa de que, though it would
compromise my dignity to submit myself to the authority of others when | play no part in the
their decisions, my dignity is not compromised when | do take part, as an equal partner, in
those decisions. Dai aimportancia contra-majoritaria do exercicio do Poder.

Outro ponto polémico nesta discusséo e bem abordado por Dworkin - diz com a
compatibilidade, ou ndo, da existéncia de direitos individuais que ndo possam ser submetidos
avontade das maiorias, tal como areligido, por exemplo, isto porque uma compreensdo mais
cidada da ordem constitucional republicana e democrética impfe 0 que o autor americano
chama de partnership conception, a qual requires some guarantee that the majority will not
impose its will in these matters.

Enfim, todos estes temas estdo a envolver este Grupo de Trabalho do CONPEDI, em Politica
Judiciaria e Administracdo da Justica, notadamente quando a questdo do protagonismo



excessivo de alguns atores do espaco publico se destacam - como € o caso do Poder
Judiciario, e ostextos publicados aqui vao nesta direcdo também.

Umaboaleitura atodos.



RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA PELA FUNCAO JURISDICIONAL
CIVIL STRICT RESPONSIBILITY BY JUDICIAL FUNCTION

Danubia Patricia De Paiva
Luis Carlos Balbino Gambogi

Resumo

O presente trabalho busca analisar o problema da aplicacéo da teoria da responsabilizacdo
pelo Estado em relagdo aos atos judiciais. Tradicionamente, admite-se a responsabilidade
objetiva do Estado pela funcdo jurisdicional em hiplteses expressas: no caso de erro
judiciario e na hipotese de prisdo além do tempo fixado na sentenca. Nada obstante, a partir
de uma investigacdo do papel do Judiciério na sociedade e diante da evolucédo da concepcéo
democrética de Estado, questiona-se com intensidade esta orientacio cléssica. E possivel
perquirir outros atos em que também se encerra a hip6tese de irresponsabilidade da
Administracdo Publica, aplicando a teoria da responsabilidade objetiva, ainda que inexista
expressa autorizagdo legislativa. Neste contexto, vé-se ressaltada a necessidade de maior
exame das particularidades que envolvem os atos exarados pelo juiz, considerando-se,
especialmente, o ordenamento juridico brasileiro e o direito comparado.A expectativa € que
este estudo segja Util 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 solugdo de crises da figura do Poder Judicidrio no cenario nacional,
permitindo-se maior vigilancia sobre a atuacdo jurisdicional, bem como para a
responsabilidade socia deste 6rgéo.

Palavras-chave: Estado democratico de direito; responsabilidade civil do estado; atividade
jurisdicional.

Abstract/Resumen/Résumé

This study aims to analyze the problem of applying the theory of responsibility of the State in
connection with the legal acts. Traditionally, based on the Article 5, item LXXV of the
Constitution, the state's responsibility for the judicial function are in two hypotheses
expressed: unjust sentence and arrest beyond the time established by the sentence.However,
from a research on the judiciary's role in society and the evolution of democratic conception
of the State, it is questioned this about classic conception. It is possible to assert that other
acts also ends the possibility of "irresponsibility of the Public Administration”, applying the
theory of strict liability, although there was no legislative permission.In this context, we
emphasize the need for further examination of the specifics involving the acts of the judge,
considering especialy the Brazilian law and the comparative law.It is expected that this study
be useful to the legal community and society by bringing together the main legal provisions,
delimiting the subject and deepening the central issues in order to contribute to the solution
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of the crisis of the judiciary figure on the national scene , allowing a greater surveillance of
the jurisdictional role, and for bigger "socia responsibility” of them.

K eywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés. Democratic rule of law; civil obligation of the state;
jurisdictional activity.
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1 INTRODUCAO

Sabe-se que a responsabilidade civil do Estado € a superacdo 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 pardmetros em que o Estado estaria
submetido, foram defendidas, ao longo dos anos, diversas doutrinas cujo objeto era delimitar
a extensdo da responsabilidade do ente publico, considerando os limites de sua atuacéo
(DIAS, 2004, p. 21-22).

Apesar disso, ainda é possivel verificar resquicios da Teoria da Irresponsabilidade do
Estado, que se aplica aos atos judiciais (CAPPELLETTI, 1989, p. 25).

A responsabilidade do Estado por atos judiciais, a despeito das diversas outras teses, é
espécie do género responsabilidade do Estado por atos decorrentes do servico publico. O
Estado tem como dever indenizar aquele que, por ato ou omissao da Administracdo Publica,
sofreu prejuizo, material ou econdmico. Quando se trata de funcdo judicial, exercida pelo
Poder Publico em regime de monopdlio, também aquele que € lesado deve ter seu direito
reparado.

A atividade judiciaria deve ser exercida observando os objetivos e os fundamentos da
Republica Federativa do Brasil e do Estado Democratico de Direito. Em relacdo ao paradigma
do Estado Democratico de Direito, a tese da Teoria da Irresponsabilidade do Estado,
tradicionalmente aplicada nas hip6teses de responsabilidade civil por atos judiciais, ndo mais
se sustenta.

Nesse ponto especifico, o presente estudo apresenta como problema a aplicacdo do
instituto juridico da responsabilidade civil do Estado em relacdo ao exercicio da funcédo
jurisdicional para além das hipGteses expressas na legislacdo, ndo obstante implicacdes na
ordem constitucional.

O artigo 5° inciso LXXV da Constituicdo da Republica de 1988, admite
expressamente a responsabilidade do Estado pela funcdo jurisdicional em duas hipoteses: erro
judiciério e prisdo além do tempo fixado na sentenga (BRASIL, 1988).

Contudo, a luz do Estado Democratico de Direito, todo aquele que é gravemente
lesado pelo Poder Judiciario, ainda que por ato considerado licito, deve ter seu direito

reparado.
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Diante do exposto, é essencial perquirir uma forma de compatibilizar a funcéo judicial
e o direito ao ressarcimento no caso de dano.

Ja ha entendimento, como se vera no decorrer deste artigo, no sentido de incluir outras
hipdteses de responsabilizacdo por danos decorrentes de atos judiciais, ainda que inexista
expressa autorizagdo no ordenamento juridico brasileiro, valendo-se principalmente da regra
prevista pelo artigo 37, 8 6° da CR/88 (BRASIL, 1988).

Sobre a questdo, é preciso buscar a legislacdo pertinente, nacional e estrangeira, bem
como averiguar o papel do Judicidrio na sociedade diante da evolucdo da concepgdo
democrética de Estado.

De inicio, cumpre reconhecer que, atualmente, 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, relevante destaque, principalmente diante do aumento da atuacdo do
Judiciério.

A questdo passa ainda pela teoria da separagdo das “fun¢des do Estado”, pela
ponderacdo dos principios constitucionais expressos e implicitos, a fim de identificar as
hipdteses passiveis de reconhecimento da responsabilidade civil do Estado em relacdo aos

atos judiciais.

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

A atuacdo do Poder Judiciario aparece como um dos temas que cada vez mais ganha
destaque no atual cenério juridico. Este destaque se da pela evolucéo historica do conceito de
Estado e em razdo das transformacdes pelas quais passa a teoria constitucional.

As transformacbes no “estatismo” - identificadas na doutrina classica pelas
expressdes Estado Absolutista, Estado Liberal e Estado Social - interferem na concepgéo
funcional do Direito e, consequentemente, no papel do juiz (SANTOS, 2000, p. 119-188).

No que se refere as ideias trazidas pelo Estado Social, cumpre ressaltar que, no
Brasil, influenciaram consideravelmente na criagdo de normas programaticas pela
Constituicdo da Republica de 1988, e, no campo da atuacdo do magistrado, contribuiram para
justificar a necessidade de maior atuacao judicial.

Sobre esta transformacdo e seus efeitos no campo juridico, sdo relevantes as

reflexdes de Boaventura de Souza Santos:
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Um dos mais sofisticados e consistentes debates da actualidade centra-se na critica a
juridicizagdo 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 prdprio Estado-
Providéncia, e denunciam disfuncdes, incongruéncias, resultados contraproducentes
e efeitos perversos que se revelam no campo juridico de multiplas formas
(SANTOS, 2000, p. 158).

Sob os mais diferentes enfoques, o exercicio da jurisdicdo assumiu, gradativamente,
relevante papel, junto as transformacodes que se verificaram na teoria constitucional.

De forma bastante clara, bem trata da questdo Clarice Tassinari:

Com isso, tem-se que, agregado as transformacfes pelas quais passa a teoria
constitucional — muitas das quais consolidam significativos avancos, € importante
referir —, predominantemente, mesmo no Brasil, aparece o elemento jurisdicional do
Estado vinculado a expressdes como “global expansion of Judicial Power” (Neal C.
Tate e Torbjorn Vallinder), “juristocracy” (Ran Hirschl), “judge-made law”
(Christopher Wolfe), “governing with judges” (Alec Stone Sweet), “judicial
activism”, dentre outros possiveis termos que, na relacdo entre os Poderes, ddo
énfase ao Judicidrio. Ou seja, o (novo) constitucionalismo (que, para muitos,
consolidou o que ficou conhecido como “posturas neoconstitucionalistas”),
majoritariamente, é articulado e, por vezes, identificado por um protagonismo da
atividade jurisdicional, mesmo em sistemas que estdo assentados, em sua origem, no
direito legislado. Sob esta perspectiva, no Brasil, parcela consideravel dos juristas
(e, inclusive, dos membros que compdem o Judiciario) comeca a conceber a
jurisdicdo a partir de dois principais pressupostos — pela via do ativismo judicial
e/ou da judicializagdo da politica (TASSINARI, 2013, p. 14).

De fato, com a evolucdo do Direito Constitucional, o papel do Judiciario vem sendo
redimensionado, na medida em que este é provocado a se manifestar sobre 0s mais variados
assuntos.

Atuando como tutor dos interesses coletivos e interferindo incessantemente nas mais
diversas esferas da vida publica, o Judiciario, entdo, passa a ocupar um papel de protagonista
no cendrio juridico e politico.

Daniele Maciel da Silva, em artigo intitulado Responsabilidade civil do Estado por

atos judiciais no Brasil, sistematiza a posicéo central deste 6rgéo:

A coletivizagdo dos conflitos, a ampliagdo do informalismo e da oralidade nos
processos, a juridicizacdo de questdes antes entregues a livre deliberacdo politica,
completam um quadro geral de fatores que explicam porque a questdo da
responsabilidade do Poder Judicidrio 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 extensdo consideravel.
Proporcional ao grau do progresso juridico do Estado, em um sistema integral de
justica, o Estado ndo deve deixar sem reparagdo os sacrificios individuais
injustamente suportados; se, em principio, 0 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).
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Atividades judiciais, segundo Cretella Junior "sdo todas as atividades do Poder
Judiciério, especificas ou anespecificas, sem indagacdo de sua natureza, contenciosa ou
graciosa" (CRETELLA JUNIOR, 1992, p. 13-32).

Os juizes exercitam um poder e “um poder ndo sujeito a prestar contas representa
patologia” (CAPELLETTI, 1989, p. 18). Sobre a questao, completa Capelletti:

[...] parece fora de ddvida 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 € previsto na Constituicdo Italiana - é sobretudo
aquele em que exista razoavel relacdo de proporcionalidade entre poder publico e
responsabilidade publica, de tal sorte que ao crescimento do préprio poder
corresponda um aumento dos controles sobre o exercicio de tal poder. Esta
correlacdo é inerente ao que se costuma chamar de sistema de pesos e contrapesos,
checks and balances (CAPELLETTI, 1989, p. 18).

Assim, considera-se a atividade judicial, de forma geral, de consideravel
interferéncia nas relacdes sociais e politicas, sendo certo que o tema responsabilidade do
Poder Judiciario esta atualmente no centro das discussdes.

Neste contexto, questiona-se com maior intensidade a orientacdo classica dos
tribunais no sentido de que € regra a irresponsabilidade do Estado por danos decorrentes da

prestacdo jurisdicional, sendo a responsabilidade excecéo.

Nos ultimos anos, porém, esta surgindo movimento vigoroso em favor da ampliacéo
do conceito, por motivos de ordem politica e razbes de ordem juridica. Do ponto de
vista politico, porque a marcha para a plena realizacdo do estado de direito -
aspiracdo que a todos deve orientar - imple a gradual extingdo da idéia 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, democrético, igualitario e solidario (AGUIAR JUNIOR, 1993, p. 20).

Feitas essas consideracBes, € necessario analisar a legislacdo que dispde sobre o
tema, em contraponto a relevancia da atuacdo do magistrado, a fim de se perquirir os ditames

a serem considerados para a aplicacdo da responsabilidade civil pela funcéo jurisdicional.

3 A RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO-JUIZ NA LEGISLACAO E SUA
APLICABILIDADE

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

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

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

pagamento da indenizacéo pela demora da solucéo 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 decis6es se referiam a funcéo jurisdicional exercida com
morosidade, condenados o0s Estados ao pagamento de indenizagBes aos
jurisdicionados, por dilagdes indevidas aos processos, situagdes consideradas pela
Corte como denegacdo de justica. Nesses 147 casos examinados, constatamos 132
condenagdes da Italia, 4 condenagfes da Franga, 3 condenacbes de Portugal, 2
condenagdes da Poldnia, 1 condenacdo da Hungria, 1 condenacdo da Turquia, 1
condenacgdo da Grécia, 1 condenacéo da Eslovaquia, 1 condenagdo de Luxemburgo e
1 condenacdo 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, a fim de
elucidar as razBes que separam os indices acima colacionados, limitando o presente artigo a

analisar as legislacdes da Italia e Franca.

3.1 Direito Comparado

A Constituicdo da Republica Italiana foi promulgada pela Assembléia Constituinte
em 22 de dezembro de 1947.
O art. 28 da Constituicdo italiana tratou da responsabilidade civil do Estado. Sobre

este artigo houve grandes debates no que se refere a responsabilidade do juiz.

Alguns anos apés a promulgagéo, 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 o0 novo”, de
uma parte impulsionados pela proposta constitucional, de outra condicionados por
uma legislacdo 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 funcdo judicidria e responsabilidade civil do magistrado. (AGUIAR
JUNIOR, 1993, p. 22/23)

A Lei n. 117/88 estabeleceu que a responsabilidade se dava nos casos em que 0 juiz
agiu com dolo, culpa grave ou nos casos de denegacdo 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 denegacéo de
justica; b) o magistrado e o Estado respondem pelo dano consequente de crime cometido pelo

magistrado no exercicio de sua fungdo; ¢) em ambos os casos, o Estado tem acdo regressiva
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contra 0 magistrado, cujo valor ndo pode exceder a um terco da anualidade liquida percebida
pelo magistrado ao tempo em que fora proposta a acdo de ressarcimento. Tal limite ndo se
aplica ao fato cometido com dolo; d) o Juiz cujo comportamento se examina na agdo de
indenizacdo ndo pode ser chamado a causa, mas nela pode intervir em qualquer fase ou grau,
pelo que deve ser comunicado da primeira audiéncia; e) a agdo 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 0 magistrado, no
momento do fato; f) somente pode ser proposta a acdo quando esgotados 0s meios ordinarios
de impugnac&o e no prazo decadencial de dois anos (AGUIAR JUNIOR, 1993, p. 23/24).

Contudo, suplantando o entendimento tradicional, o Parlamento italiano, no dia 24 de
fevereiro de 2015, aprovou uma lei que aumenta os casos de responsabilidade civil dos
magistrados. *

O Estado, doravante, além de se responsabilizar pelo erro judicial, vai poder acionar

0 magistrado a depender da maneira como interpretou tanto a lei como a jurisprudéncia.

O texto aprovado também permite que o juiz seja punido pela maneira como
interpretou tanto a lei como a jurisprudéncia. Por exemplo, se ele optar por um lado
contréario a jurisprudéncia da Unido Europeia, pode ter de pagar por isso. De acordo
com a Associacdo Nacional dos Magistrados da Italia, nenhum pais democratico
responsabiliza os juizes por seus erros da maneira como a proposta aprovada pelos
deputados italianos quer fazer. (PINHEIRO, 2015)

Trata-se do mais recente diploma que regula o tema. Traca as diretrizes da
responsabilizacdo do Estado por ato do Juiz e inova para incluir hipdteses ainda nédo tuteladas
em outros ordenamentos.

No Direito francés, o direito a indenizacdo pelos prejuizos morais e materiais
sofridos em razdo dos atos judiciais decorreu de um momento histérico caracterizado pela

desconfianga da populagéo.

Com efeito, assinalam os doutrinadores que, na Franga, 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 0 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 razéo dos prejuizos materiais e morais sofridos com a errénea
e injusta condenacdo. O direito a indenizagdo surgia simultaneamente ao direito de
revisdo penal e o juizo perante o qual fosse suscitada a revisdo criminal também era
competente para apreciar a questdo referente a indenizacéo (DIAS, 2004, p. 184).

' PINHEIRO, Aline. DIREITO NA EUROPA BLOGSCONJUR. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-

fev-25/italia-aprova-lei-amplia-casos-responsabilidade-civil-juiz-erro>. Acesso em: 21 mar. 2015.
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A lei de 1895, modificando o art. 446 do Cddigo Processual Criminal, instituiu o
regime indenizatdrio a cargo do Estado. O Juiz tornou-se responsavel, contudo, apenas nos
casos expressos em lei.

Somente em 07 de fevereiro de 1933 foi alterada a redacdo do art. 505 do Cddigo
Processual Civil Francés, para admitir, nos casos de dolo, fraude, concusséo ou falta grave, no
curso da instrucdo ou do julgamento, a responsabilidade subsididria do Estado. A Corte de
Cassacdo, apenas em 1956, no Arrét Giry, admitiu a responsabilidade do Estado em casos ndo
previstos na legislacdo, fundamentando a decisdo em principio geral do direito publico.
(AGUIAR JUNIOR, 1993, p. 27)

Um aspecto relevante do Judiciario francés é o fato deste ndo se apresentar como um
orgdo autdbnomo, 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 ndo em um “Poder Judiciario”, o que levou Zaffaroni a afirmar que “na Franca ndo ¢
concebivel o poder judiciario como poder independente, denominando-o de “corpo judiciario
francés” (ZAFFARONI, 1995, p. 147).

Né&o se pode negar que a atividade jurisdicional, na Franca, tem bem definido o seu
cardter de servico publico. Apesar disso, de forma excepcional, é que se verificou a
responsabilidade do Estado decorrente desta atividade.

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

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

O art. 11 da Lei Francesa, de 05.07.72, atribuiu ao Estado a obrigagéo de reparar o
dano causado pelo funcionamento defeituoso da justica, em razdo de falta grave ou denegagéo
de justica. Contudo, a responsabilidade dos magistrados é dividida. Os magistrados ordinarios
s&o regidos pelo Estatuto da Magistratura; os demais, por lei especial (AGUIAR JUNIOR,
1993, p. 27).

A lei organica de 18.1.79 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 acao
regressiva do Estado, perante uma seccdo civil da Corte de Cassacdo. Tal previsdo fez
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desaparecer 0 processo de prise & partie para os juizes ordinarios e ampliou o campo da
responsabilidade direta do Estado também pelas faltas pessoais (AGUIAR JUNIOR, 1993, p.
28).

Diante do que foi exposto, é de se concluir que o Direito Italiano, em relagdo ao
Direito Francés, estd regulamentando de forma mais ardua a matéria, sendo certo que 0s
franceses ainda sd@o muito timidos na determinacéo das regras sobre o tema. Pressionada pelos
resultados negativos verificados na Comissdo Européia, a Italia vem, ha alguns anos,
buscando alterar a sua lei de indenizacdo para vitimas de atos judiciais.

A Itélia inova ao permitir a responsabilidade pessoal do juiz, mesmo que sem dolo ou
culpa, mas parece incongruente e inconsistente a responsabilizacdo pessoal do julgador no que
se refere a interpretacdo das normas, que envolve a valoracdo da prova ou a escolha da norma
gue melhor subsume ao fato, isto é, por op¢des hermenéuticas.

Também parece desarrazoado falar de responsabilidade objetiva do prdprio juiz pela
ndo observancia dos precedentes, sob pena até mesmo de engessar e amedrontar o Poder
Judiciério.

A divergéncia de entendimento no campo juridico é da esséncia do Direito e 0
alimento que satisfaz e o torna apto a acompanhar a evolugéo social. A atividade
jurisdicional se apoia e busca fundamento e supedaneo na interpretacdo da lei, de
modo que um mesmo texto possa ter leitura e compreensdo multifaria e diversa e,
enfim, polissémica, quando focado por mais de um operador ou visualizado em
periodo temporal distinto. N&o haveria seguranca juridica, nem seguranga pessoal do
julgador se, em razdo de erro de visdo da causa, desde que ndo intencional, nem
impregnado dos componentes subjetivos da vontade de prejudicar, da desidia e da
omissdo tendenciosa, se evoluisse no sentido de impor responsabilidade ao

magistrado pelo s6 fato de a decisdo ter sido inadequada ou ndo ter prevalecido, por
forca de sua reforma ulterior (STOCO, 2014, p. 1441).

Nada obstante a posicdo de Rui Stoco, que acolhemos, a independéncia do Poder
Judiciario ndo justifica que este se afigure de forma totalmente isolada do resto da
organizacdo estatal, em especial, diante do aumento consideravel de sua atuacao na sociedade.

A situacdo danosa causada pelo exercicio da funcdo judicial ndo pode implicar,
necessariamente, uma responsabilidade solidaria do Estado e do magistrado; antes, implica
uma responsabilidade direta e exclusiva do primeiro, considerando a responsabilizac¢do do juiz
apenas se, no exercicio do seu munus, atue com dolo ou fraude.

E importante reconhecer que a responsabilizacdo é um instrumento que se presta ao
controle da atuacdo do Estado e do proprio Judiciario, sendo certo que, presentes o dano e o
nexo causal, deve ser permitido ao cidaddo se utilizar de mecanismos juridicos que
possibilitem o ressarcimento, sendo ainda um desafio legislativo a Ciéncia do Direito traduzir

a responsabilidade civil judicial em forma, procedimento e sangdes.
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3.2 Legislagéo 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 atuac&o 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 expressdo “funcionarios publicos”, foi
causa de controveérsias no meio juridico.

Art. 107 - As pessoas juridicas de direito publico responderdo pelos danos que seus
funcionarios, nessa qualidade, causarem a terceiros. Parégrafo Gnico - Caberd acdo
regressiva contra o funcionério responsavel, nos casos de culpa ou dolo. (BRASIL,
1967).

A época, entendeu-se que referido dispositivo ndo se aplicaria ao Poder Judiciario,

pois 0 magistrado ndo se enquadrava na figura de funcionario publico.

O artigo 107 da Constitui¢do 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 secdo relativa aos funciondrios 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 érgdo do Estado,
quando muito um funcionario 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 condenado por erro
judiciério, assim como o que ficar preso além do tempo fixado na sentenga” (BRASIL, 1988).

A mesma Constituicdo da Republica, no capitulo da Administracdo Pablica, prevé a

regra geral que dispdem sobre a responsabilidade civil do Estado.

Art. 37.[...]

8 6°. - As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de
servigos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade,
causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos
casos de dolo ou culpa. (BRASIL, 1988).

Trata-se de principio geral da responsabilidade objetiva do Estado por atos de todos

0s seus agentes, do Executivo, Legislativo e Judiciario.

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, § 6°).
Ndo obstante inexistir previsdo especifica que assegure a reparacdo dos danos
decorrentes da atividade do Judiciario, de forma genérica, diversos sdo 0s
dispositivos que fundamentam de forma coerente a teoria que advoga a
reparabilidade (BORGES, 2015, Vanessa).
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A legislacdo infraconstitucional no Brasil, por sua vez, apresenta dispositivos legais
sobre 0 tema a partir de 1940. E 0 que se passa a tratar.

O Cddigo Penal de 1940, inicialmente, tipificou as condutas passiveis de punicéo
criminal que podem ser praticadas pelos funcionarios publicos, incluindo neste conceito 0s
magistrados. Entre estes artigos (arts. 312 a 325), estdo previstos os crimes de peculato e as
suas modalidades, concussdo, corrupgdo, prevaricagédo, violagdo 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 Cddigo. 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 Cédigo 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” ¢ forma
simplificada da expressdo “agentes publicos”, nela se incluindo os juizes (agentes publicos
julgadores).

Art. 43. As pessoas juridicas de direito pablico interno sdo civilmente responsaveis
por atos dos seus agentes que nessa qualidade causem danos a terceiros, ressalvado
direito regressivo contra 0s causadores do dano, se houver, por parte destes, culpa ou
dolo. (BRASIL, 2002).

O Cddigo 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.

Art. 133. Respondera por perdas e danos o juiz, quando:

I - no exercicio de suas fungdes, proceder com dolo ou fraude;

Il - recusar, omitir ou retardar, sem justo motivo, providéncia que deva ordenar de
oficio, ou a requerimento da parte.

Paragrafo Gnico. Reputar-se-do verificadas as hipoteses previstas no Il s6 depois que
a parte, por intermédio do escrivdo, requerer ao juiz que determine a providéncia e
este ndo Ihe atender o pedido dentro de 10 (dez) dias. (BRASIL, 1973).

O novo Codigo de Processo Civil (Lei n® 13.105, de 16 de marco de 2015), que
entrara em vigor a partir de 16 de marcgo de 2016, ndo alterou significadamente o dispositivo.

Art. 143. O juiz responderd, civil e regressivamente, por perdas e danos quando:

I - no exercicio de suas func¢des, 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 Gnico. As hipoteses previstas no inciso Il 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).
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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 jurisdicdes (criminal, eleitoral, trabalhista, militar). Além disso, referida lei prevé a
hipdtese de aposentadoria do Juiz por negligéncia manifesta e incapacitacdo para 0 servigo
(art. 56) (BRASIL, 1979).

Por ultimo, releva anotar que a Lei n. 8.078, de 11.9.90, que dispGe sobre a protecéo
do consumidor, é importante inovacdo no Direito Brasileiro, impondo a obrigacdo de
reparagdo dos danos aos “Orgdos 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 redacao do referido dispositivo, nos casos de descumprimento total ou parcial das
obrigacGes ali referidas, serdo as pessoas juridicas compelidas a cumpri-las de reparar 0s
danos causados, na forma prevista no codigo consumerista.

Ap0s colacionar as normas que regulam o tema no Brasil, algumas observacdes
merecem ser apresentadas, primeiramente, em relacdo a aplicacdo deste ultimo dispositivo aos
atos judiciais.

Trata-se de entendimento minoritario, que exige a ado¢do da tese de que a prestacao
do servico publico jurisdicional estaria enquadrada como relacdo de consumo, a admitir a
responsabilizacdo na forma prevista pelo cédigo consumerista.

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

Contudo, ndo ha como se valer deste Codigo para reconhecer a responsabilidade civil
por atos judiciais. A melhor doutrina € a que defende que, ao invés disso, deve-se buscar a
aplicacdo dos dispositivos constitucionais e legais especificos sobre o tema, consoante ressalta
Rui Stoco, ao citar Jorge de Oliveira Vargas:

O autor Jorge de Oliveira Vargas, a0 mesmo tempo em que defende que o Estado,
como prestador de servico, esta sujeito as normas do CDC, faz a seguinte afirmacéo:
“Se ndo 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 aplicagdo, 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).

Néo h4, contudo, como prestar adeséo a qualquer das duas afirmagdes acima, posto
que a responsabilidade do Estado tem extragdo constitucional e por ela é protegida.
Nem ele atua nas “relagdes de consumo”, nem o jurisdicionado (autor ou réu) sdao
“consumidores”. (STOCO, 2014, p. 1419)
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Sobra a aplicabilidade da legislacdo, observa-se que a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, acompanhando a tendéncia dos demais Tribunais, é pela inaplicabilidade da
teoria da responsabilidade estatal relativamente aos atos jurisdicionais.

Os fundamentos que prevalecem sdo 0s seguintes: a) o ato jurisdicional se apresenta
como emanacao da propria soberania estatal, razdo pela qual seu exercicio ndo pode gerar
quaisquer pretensdes indenizatorias; b) o reconhecimento da responsabilidade do Estado por
ato jurisdicional representaria ofensa a coisa julgada; c) os magistrados ndo sdo servidores
publicos, mas membros do Poder Judiciario; d) a prerrogativa de independéncia dos juizes.

Em recente acérddo do Supremo Tribunal Federal, de relatoria do Ministro Dias
Toffoli, julgado em 19/08/2014, restou decidido que, salvo nas hipoteses de erro judiciario e
de prisdo além do tempo fixado na sentenca - previstas no art. 5° inciso LXXV, da
Constituicao da Republica -, bem como nos casos previstos em lei, a regra é a de que o art. 37,
8 6°, da Constituicdo ndo se aplica aos atos jurisdicionais quando emanados de forma regular
e para o fiel cumprimento do ordenamento juridico. (ARE 770931 AgR, Relator(a): Min.
Dias Toffoli, Primeira Turma, Julgado em 19/08/2014, Processo Eletronico Dje-199
divulgado em 10-10-2014 e publicado 13-10-2014).

Entretanto, admitimos a invocacdo da norma inserta no art. 37, 86° para ensejar a
responsabilizacdo do Estado por atos jurisdicionais licitos, sob o fundamento de que, no
ambito do Estado Democratico de Direito, toda a atuacdo jurisdicional se submete ao proprio

Direito, e, portanto, pode gerar a responsabilidade civil, quando provoque danos.

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 normas estdo inseridas (DIAS, 2004, p.
172).

Assim, a mingua de dispositivo legal expresso, importa para o ressarcimento daquele
que é gravemente lesado pelo Poder Judiciario, por ato considerado licito, a aplicacdo do

principio geral da responsabilidade objetiva do Estado, previsto no artigo 37, 86° da CR/88.

H& o dano. Ha o prejudicado. Indagar-se-a4 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 ndo interessa, para
efeito de responsabilizagdo publica, se o poder publico é o Executivo, o Judiciario
ou o Legislativo. (CRETELLA JUNIOR, 1970, p. 15)

Referida tese parte da premissa de que, consoante ja afirmado neste artigo, a atividade

jurisdicional é servico publico e como tal deve ser interpretado.
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Para compreender o instituto “servigco publico”, preliminarmente, é preciso entender
que o Direito Administrativo esta em constante evolugcdo. Assim, se pode considerar conceitos
fechados e imutaveis.

Importante destacar que muitos autores tentaram conceituar servigo publico, 0 que
demonstra a dificuldade de se criar um conceito geral. Entre eles, destaca-se o conceito de
Alexandre Mazza:

Servico publico é toda atividade material ampliativa, definida pela lei ou pela
constituicdo como dever estatal, consistente no oferecimento de utilidades e
comodidades ensejadoras de beneficios particularizados a cada usuario, sendo
prestada pelo Estado ou por seus delegados, e submetida predominantemente aos
principios e normas de direito pablico (MAZZA, 2012, p.602).

A partir do conceito e adotando-se o principio geral da responsabilidade do Estado
também para a funcéo jurisdicional (art. 37, 86° da CR/88), 0 proximo passo € investigar 0s

atos judiciais em que também é passivel de aplicacao a teoria da responsabilidade objetiva.

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

A Constituicdo da Republica é clara ao consagrar a responsabilidade objetiva no caso
de dano decorrente de prisdo além do tempo fixado na sentenca. Ha que se entender, no
entanto, que muitos danos graves de natureza penal ndo decorrem necessariamente de
sentenca, e que existem ainda muitos outros decorrentes de lide civel.

Prosseguindo a anélise, neste estudo pretende-se demonstrar em quais hipdteses, no
ambito civel, seria possivel a responsabilizacdo objetiva do Estado por atos judiciais.

Como ja defendido, a expansao das atividades do Judiciario em relacdo aos demais
Poderes é determinante para justificar esta responsabilizacéo.

O alto grau de judicializacdo das questbes politicas atingiu, principalmente, a
atividade legislativa, que passou a ser marginalizada através da revisdo judicial da legislacdo e
do aumento do poder normativo dos juizes.

Reconhece-se atualmente que cabe ao Judiciario a concretizacdo dos direitos
fundamentais da pessoa humana, tendo o Judiciario a funcdo de agente conformador da

realidade social.

O Estado Democratico de Direito ndo representa simplesmente o resultado dos
elementos constitutivos do Estado de Direito e do Estado Democrético, mas uma
evolucgdo histdrica que atravessou 0s estagios do Estado de Policia, do Estado liberal
e do Estado social, com a superacdo de grande parte das contradicBes e das
deficiéncias dos sistemas anteriores, até atingir o paradigma contemporaneo que
inspira vérias das atuais Constituicdes estrangeiras, além da brasileira de 1988. [...]
O Estado social, também conhecido como Estado administrador, com predominio da
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administracdo sobre a politica e da técnica sobre a ideologia, assumiu a fungdo 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 condi¢es materiais para emancipacdo do individuo, além da consecucédo
do bem-estar social geral (FREITAS. 2014. p. 64-65).

Contudo, a atividade jurisdicional deve ser regulada segundo a Constituicdo da
Republica, preservando-se o principio da supremacia da Constituicdo, bem como a separacédo
obrigatoria entre as trés fun¢bes do Estado:

E aqui cabe uma critica e um apelo aos operadores do Direito que exercem suas
funcdes 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, os incomodar, acostumados que sao
a ndo exercerem seus direitos.

A consciéncia humana advém quando se tem uma conexdo com a dignidade
humana, na concepcéo 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 € 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.

Sobre a questdo, é imperioso ressaltar que somente o “ativismo judicial” acentuado,

em detrimento das demais atividades estatais, é que pode permitir a responsabilizacao.

Neste quadro, algumas distingfes devem ser feitas. Primeiramente, nem sempre uma
decisdo judicial de carater ativista vem acompanhada da invasdo ou invalidacéo
forgada de algum ato de um poder democraticamente eleito. Portanto, apesar de
ativista, a decisdo pode ndo gerar nenhum tipo de atrito entre os poderes
constituidos. [...]

N&o obstante, diversas foram as ocasides em que houve invasdo do Judiciario
gerando atritos com os demais poderes constituidos. Em todas as instancias
encontram-se decises interferindo nas politicas publicas em curso tracadas pelo
Executivo e Legislativo em nome da efetivagdo de direitos fundamentais, que vao
desde a inclusdo de determinado tratamento no rol dos custeados pelo Estado até a
determinagdo da construgdo de creche em certa localidade. Especificadamente no
STF, chama a atengdo o uso de um instrumento criado para uniformizagdo de
jurisprudéncia, as sumulas vinculantes, mas que acabaram sendo utilizadas como
veiculo para o Tribunal legislar (MEDEIROS, 2013, p. 534-535).

Uma das hipoteses seria quando o magistrado atua por vislumbrar deficitarias as leis
regentes ou por entender necessario a criagdo de norma para conformar a realidade social com

0s principios constitucionais. A titulo exemplificativo, vislumbra-se a seguinte situacéo.
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Sabe-se que o Supremo Tribunal Federal interferiu na atuacéo do Legislativo ao criar
as regras de excepcionalidade do uso de algemas, presentes na Sumula Vinculante n. 11.

Vejamos.

S6 é licito o uso de algemas em casos de resisténcia e de fundado receio de fuga ou
de perigo a integridade fisica prdpria 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 intervengdo, contudo, é irrelevante. 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 civilmente o Estado na hipdtese de dano
grave decorrente de ato realizado pelo delingliente em seguida a anulacdo da sua prisao
fundada no teor da Sumula Vinculante n. 11.

Neste exemplo, a anulacdo pelo Judiciario que teria permitido o dano, na medida em
que se o delinglente estivesse sob a custddia do Estado, ndo teria como realizar qualquer
conduta contra a sociedade.

A respeito da Simula Vinculante n. 11, o Judiciario estaria tentando corrigir a inércia

do Executivo e do Legislativo.

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

Igualmente seria admitida, em tese, a responsabilizacdo na hip6tese de autorizacdo
judicial para tratamento medico de toxicdmano. Trata-se de decisdo 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 internacdo 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.

Contudo, caso a internagdo compulsoria se prolongue além do necesséario - diante da

auséncia de determinacdo de desinternacdo ao final do tratamento, ou em outro prazo, no
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dispositivo da decisdo -, e cause no paciente algum dano grave, deve-se do mesmo modo
permitir a responsabilizacéo do Estado.

Nessa hipdtese, como se trata de internacdo forcada, ha omissdo desidiosa do
Judiciario, na medida em que o paciente ndo tem autonomia na sua liberacdo, ficando a mercé
de nova deciséo judicial determinando-a.

Assim, nos dois exemplos apresentados, apesar de admiravel a tentativa de se levar
0s principios constitucionais aqueles que estdo a margem da sociedade, tal hipotese de
intervencdo deve permitir a aplicacdo da responsabilidade objetiva.

A partir da adocdo deste entendimento, a sociedade terd um instrumento importante
para delimitar a autonomia judicial que ndo encontra respaldo na teoria da triparticdo das
funcoes.

Afasta-se, pois, a regra geral da irresponsabilidade, permitindo consolidar no
Judiciario a tese de que o Estado-juiz deve priorizar o afastamento do subjetivismo ou da
ideologia do agente publico julgador.

Foi 0 que ocorreu quando a responsabilidade objetiva passou a vigorar como regra
em relacdo a atos do Executivo. Além disso, a expectativa é que a responsabilizacdo em mais
casos contribua para a solucdo de crises da figura do Poder Judiciério no cenario nacional,
permitindo-se maior vigilancia sobre a atuagdo jurisdicional, bem como a “responsabilidade

social” deste orgao.

5 CONSIDERACOES FINAIS

O presente artigo cientifico trata da responsabilidade civil do Estado por atos
judiciais dentro da sistematica geral em que o Estado esteja obrigado a indenizar os atos
danosos decorrentes do exercicio de quaisquer das funcdes estatais: administrativa, legislativa
e jurisdicional.

Sem embargo de reconhecer que, por razbes historicas, a tendéncia € admitir a
responsabilidade objetiva do Estado apenas quando relacionada ao exercicio da atividade
administrativa, € essencial a criacdo de um modelo de responsabilidade na hipétese de ato
licito decorrente da atuacéo judicial para além das hipoteses expressas na lei.

Em verdade, impende considerar que € bastante restrita a possibilidade de

responsabilizacdo pelos danos decorrentes do exercicio da fungéo jurisdicional, ao argumento
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de que é necessario garantir ao magistrado o desempenho de suas funcbes com plena
autonomia.

No entanto € preciso buscar um equilibrio entre a independéncia do magistrado e a
responsabilidade pelo exercicio de uma funcdo estatal, principalmente para fim de controle
deste 6rgdo pela sociedade.

Nesse contexto, a responsabilidade deve encontrar supedaneo nos artigos 5°, LXXV
e 37, 86° da Constituicdo da Republica. Pelo ordenamento juridico brasileiro, a
responsabilidade pode decorrer, entdo, de erro ou dolo, em matéria penal; no &mbito civel, na
hipétese de dano grave derivado de ato licito, omissivo ou comissivo, ocasido em que se adota
o principio geral da responsabilidade do Estado, sendo a responsabilidade objetiva.

A luz do que dispde o citado artigo 37, § 6°, o ato jurisdicional tipico, se lesivo, ainda
que licito, pode empenhar a responsabilidade civil do Estado, prescindindo-se da configuracédo
da responsabilidade pessoal do magistrado, que é mais restrita.

Isso porque a independéncia do Judiciario ndo justifica que este se afigure de forma
totalmente isolada do resto da organizacdo estatal, principalmente diante do aumento
consideravel de sua atuacdo na sociedade, muitas vezes incompativel com os postulados do
Estado Democratico de Direito.

A expansdo destas atividades é determinante para justificar a responsabilizacdo
quando se reconhece a legitimidade do Judiciario para realizar previsdes originariamente
provenientes do Legislativo, ou quando 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.

A responsabilizacdo € um instrumento que se presta ao controle da atuacdo do
Judiciario; além disso, torna o Poder Judiciario efetivamente democratico, bem como
contribui para promover a sua atividade de forma regular, escorreita e eficiente, sempre

respeitando a sua imprescindivel independéncia.
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