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“A justica atrasada nao é justica, senao injustica qualificada e manifesta.”
Rui Barbosa (1920)



RESUMO

O presente trabalho de Mestrado tem como tema a pesquisa da responsabilidade
civil do Estado em razdo dos danos causados pela morosidade na prestacéo
jurisdicional. A crise do Poder Judiciario é caracterizada pela morosidade no
exercicio de sua funcao principal e a demora na andlise e julgamento dos processos
vem acarretando danos as partes envolvidas. O direito a razoavel duracdo do
processo foi inserido entre os direitos fundamentais previstos no art. 5° da
Constituicdo da Republica de 1988, por meio da Emenda Constitucional n°® 45/2004.
No entanto, mesmo sendo direito expressamente estabelecido, o problema da
morosidade ainda permanece. Nesse sentido, mesmo quando a morosidade causa
prejuizos as partes, ainda hoje o entendimento de que a responsabilidade do Poder
Publico deve ser aplicada, resultando no direito a indenizacédo, ndo encontra ampla
aceitacdo, sendo refutada por diferentes fundamentos. Entretanto a
responsabilidade civil do Estado esté prevista na Constituicdo da Republica de 1988,
no art. 37, 8 6° que expressamente estabelece ao Estado o dever de indenizar as
vitimas pelos danos causados por seus agentes, assegurando o direito de regresso
em face dos mesmos, nos casos de terem agido com dolo ou com culpa. Dessa
forma, a responsabilidade civil do Estado ja encontra amparo no ordenamento
juridico e, ocorrendo a violacéo do direito a razoavel duragcédo do processo, deve ser
aplicada. A omissdo na funcéo jurisdicional caracteriza o ato antijuridico, néo
devendo assim manter-se o entendimento de que a responsabilidade somente seria
aplicada aos danos decorrentes do exercicio da funcdo administrativa. Ademais, a
partir do desenvolvimento da pesquisa, foi possivel classificar a natureza juridica da
responsabilidade como objetiva, desenvolvendo a fundamentacdo com base na

legislacéo, na doutrina e, até mesmo, na jurisprudéncia.

Palavras-Chave: Responsabilidade Civil do Estado. Razoavel Duracdo do Processo;

Poder Judiciario



ABSTRACT

The present work has as its theme the search of civil liability of the State for the
damage caused by delays in rendering jurisdictional activity. The crisis in the
Judiciary is characterized by sluggishness in the exercise of its principal function and
the delay in the trial and analysis of the processes leading to damage to the parties
involved. The right to reasonable length of proceedings was inserted in the
fundamental rights provided for in art. 5 of the Constitution of 1988, through the
constitutional amendment 45/2004. However, even being right expressly stated, the
problem of lengthy still remains. In this sense, even when the delay cause
impairment of the interests, even today the understanding that the responsibility of
State should be applied, resulting in the right to indemnity, there is not a wide
acceptance, being refuted by different fundamentals. However the civil responsibility
of the State is provided for in the Constitution of the Republic of 1988, in art. 37, § 6,
which expressly establishes the State a duty to indemnify the victims for damage
caused by its agents, ensuring the right of recourse in the face of them, where they
have acted with intent or with guilt. In this way, the civil liability of the State is already
in the legal system and support the violation of the right to reasonable length of
proceedings, should be applied. The omission in the judicial function is the illegal Act,
and thus keep the understanding that the only responsibility would be applied to
damages arising from the pursuit of administrative role. Furthermore, from the
development of research, it was possible to classify the legal nature of objective
responsibility, developing the rationale based on the legislation, doctrine and even

the case law.

Keywords: Civil Responsibility of the State. Reasonable Length of Proceedings.
Judiciary
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1 INTRODUCAO

O tema do presente trabalho insere-se em um contexto de crise do Poder
Judiciario e estagnacdo da prestacao jurisdicional, que tem como reflexo a
inseguranca na efetivagdo de direitos e liberdades fundamentais e o descrédito da
sociedade em sua funcéo tipica.

A morosidade na prestacao jurisdicional compromete o Estado Democratico
de Direito, consagrado na Constituicdo da Republica de 1988, afrontando principios
basilares do direito constitucional, como o direito de acesso a jurisdicdo, o devido
processo legal, o direito a razoavel duracdo do processo e outros declarados como
garantias fundamentais.

As demandas submetidas a apreciacdo do Poder Judiciario, ao prolongarem-
se por longo periodo, podem causar para as partes danos materiais, desgaste
emocional e insatisfacdo, além de imputarem elevados custos na manutencdo e
acompanhamento dos processos.

Ademais, € possivel destacar os inUmeros casos nos quais as decisoes,
qguando proferidas, jA ndo possuem mais eficacia em razdo do perecimento do
objeto, do direito ou mesmo falecimento da parte.

A morosidade na prestacao jurisdicional é questéo relevante, objeto de varios
estudos em razédo dessa atividade estatal constituir-se como um dos fundamentos
do Estado Democratico de Direito, o qual depende do bom funcionamento de suas
atividades para assegurar direitos e liberdades, prevalecendo assim as regras e
principios do Direito, sobre a justica feita pela prépria sociedade na forma da
autotela.

O direito a razoavel duracdo do processo esta inserido expressamente entre
os direitos fundamentais no art. 5°, inc. LXXVIIlI da Constituicdo da Republica de
1988, apdés as alteracBes realizadas pela Emenda Constitucional n® 45, de
31.12.2004, e a sua violacdo suscita a questdo da responsabilidade.

Entretanto o dispositivo mencionado € constantemente desrespeitado e, em
muitos casos, acarreta danos.

No Direito, os danos decorrentes do descumprimento de obrigacoes,
contratuais ou extracontratuais, ensejam a responsabilidade do agente causador ou
daquele a quem a lei indicar. Nesse sentido, a responsabilidade civil € o instituto

juridico destinado a impor a obrigagdo de reparacdo da vitima do dano material ou
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mesmo moral que, na concepc¢ao atual, é aplicado aos danos decorrentes dos atos
OMISSiVOS e COMISSIVOoS.

A responsabilidade aplica-se ndo s6 aos particulares, mas também ao Estado
que responde, de acordo com o art. 37, 86° da Constituicdo da Republica de 1988,
pelos danos causados por seus agentes, no exercicio de suas atribuicoes.

Assim, quando os agentes publicos causam dano, o Estado responde perante
a vitima, podendo, nos casos em que aqueles agiram com dolo ou culpa, ajuizar
acao de regresso para receber o que foi gasto com a indenizacgéao.

A jurisprudéncia e a doutrina aceitam a responsabilidade do Estado, sendo
pacifica a sua possibilidade nos casos de danos decorrentes da funcao
administrativa.

Entretanto, quanto aos danos causados pela morosidade no exercicio da
fungéo jurisdicional, o mesmo nao ocorre, havendo grande resisténcia em sua
aceitacdo com fundamentos em diferentes teorias como a supremacia do Poder
Judiciario, a independéncia dos magistrados, a coisa julgada, a falibilidade
contingencial dos juizes, a falta de texto expresso e, até mesmo, 0 risco assumido
pelos jurisdicionados.

Esses fundamentos devem ser reinterpretados em consonancia com o
Principio da Inafastabilidade da Jurisdicdo e o direito a razoavel duragdo do
processo, que impde a efetiva prestacéo por parte do Poder Judiciario, aplicando-se
a responsabilidade a todos os Poderes quando presentes seus requisitos.

O objetivo central do presente trabalho consiste na andlise da possibilidade
de aplicagdo do instituto responsabilidade civil do Estado nos casos de danos
causados as partes envolvidas na demanda pela morosidade na prestacéo
jurisdicional. Nesse sentido, pretende-se delimitar a aplicabilidade do art. 37, 8 6° da
Constituicdo da Republica de 1988 ao Poder Judiciario, bem como a sua natureza
juridica.

As hipoteses suscitadas foram que o principio da inafastabilidade da
jurisdicéo e o direito a razoavel duracéo do processo quando violados configuram a
ocorréncia do ato antijuridico ensejador da responsabilidade civil do Estado e que,
diante da evolucgdo do instituto e do dispositivo constitucional que regula a matéria, a
responsabilidade tem natureza objetiva.

Para a verificacdo da hipotese acima apresentada, no segundo capitulo,

seguinte a presente introducéo, serd analisada a Responsabilidade Civil, delimitando
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seu conceito e realizando uma abordagem histérica com o objetivo de compreender
seus fundamentos.

Em seguida, para o aprofundamento da discussdo, a analise serd da
Responsabilidade Civil do Estado, discorrendo sobre seu conceito e evolugéao,
abordando desde a etapa da Irresponsabilidade do Estado até a sua aceitacdo nos
dias atuais, bem como seu fundamento constitucional, elementos necesséarios a
configuracéo do dever de indenizar.

No quarto capitulo, sera realizado estudo sobre a responsabilidade civil do
Estado pelos atos do Poder Judiciario, apresentando as teorias contrarias a
responsabilidade, abordando conjuntamente criticas doutrindrias a essa posicéo e,
em seguida, sera apresentado como o Direito brasileiro estabelece e determina a
responsabilidade.

No ultimo topico, a partir de todo estudo desenvolvido, sera possivel tratar da
morosidade na prestacdo jurisdicional, iniciando o estudo com o direito a razoavel
duracéo do processo, inserido na Constituicdo da Republica de 1988, pela Emenda
Constitucional n° 45, de 08.12.2004, seguindo a pesquisa acerca da
responsabilidade do Estado e do dever de indenizar as vitimas de danos
decorrentes da autuacdo letargica, quando presentes 0s seus elementos
caracterizadores e abordar a natureza juridica da responsabilidade.

Para o desenvolvimento do presente trabalho, o marco teérico adotado foi a
responsabilidade do Estado pela funcdo jurisdicional no paradigma do Estado
Democratico de Direito.

Com relacdo a metodologia, no que se refere a forma de pesquisa
desenvolvida, foi realizada a pesquisa documental, bibliografica e jurisprudencial.
Em razdo das controvérsias do tema, a pesquisa teve natureza tedrica, com 0
estudo de livros, artigos assim como pesquisa de dados e jurisprudéncias.

A relevancia da discussédo que se prop0e ultrapassa os limites do trabalho e
expbe a necessidade de questionamento sobre o tema, tendo-se em vista que a
responsabilidade civil do Estado pelos graves danos decorrentes da morosidade na
prestacao jurisdicional ndo encontra no direito patrio o mesmo tratamento conferido

aos danos causados pelo Estado no exercicio da fungdo administrativa.

2 RESPONSABILIDADE CIVIL
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Antes de adentrar na discussdo sobre a responsabilidade civil do Estado e
entdo analisar a sua aplicacdo nos casos de danos causados pela morosidade na
prestacao jurisdicional, € necessaria uma analise da responsabilidade civil.

O instituto da responsabilidade encontra-se presente desde os tempos mais
antigos, visto que, nas relagbes entre os membros das sociedades, as agbes ou
mesmo omissdes por parte dos seus integrantes, ocasionalmente, acarretavam o
dano, gerando uma reacao por parte do ofendido.

A nocéo de responsabilidade, como reparacéo do dano, delimita-se a partir da
ideia de justica, seja enquanto puni¢do ao agressor ou mesmo indenizacdo a vitima.

O instituto da responsabilidade civil, regulamentado no direito, tem
fundamental importancia na determinacdo de seus limites e condicdes a sua

imposicdo, sendo essencial a compreensao de suas caracteristicas e evolugao.

2.1 Delimitacdo da responsabilidade no Direito Civi |

A responsabilidade inicialmente era limitada ao ambito do Direito Privado, em
especial do Direito Civil, concebida como forma de proteger a esfera de autonomia
privada dos individuos (BARACHO JUNIOR, 2010). A nocio de responsabilidade
implica a ideia de resposta, “induzindo de imediato a circunstancia de que alguém, o
responsavel, deve responder perante a ordem juridica em virtude de algum fato
precedente” (CARVALHO FILHO, 2010, p. 591).

Compreendida como um compromisso, san¢cado ou mesmo uma imposi¢cao
decorrente de ato ou fato, a responsabilidade ndo se limita atualmente ao Direito
Civil, estando presente em varios ramos do direito, como a responsabilidade
administrativa, penal, trabalhista, tributéria, entre outras.

A expressao responsabilidade possui diferentes significados, dentre estes, é
possivel juridicamente compreendé-la como “o fato de respondermos pelos atos que
praticamos” (FIUZA, 2008, p. 277).

Sendo o individuo responsavel por uma obrigacdo, por um dever, o seu
descumprimento resulta na imposicdo de uma san¢ao, uma nova obrigacdo, dita
pela doutrina como secundaria, de responder pelos eventuais danos.

Para a definicdo de responsabilidade, faz-se necessario estabelecer a

distincao entre obrigacao e responsabilidade.
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A obrigagcdo pode ser concebida como a obrigagdo principal, também
denominada por parte da doutrina como dever juridico originario.

O ordenamento juridico impbe deveres que podem ser positivos, como a
obrigacdo de dar, fazer, e negativos, como de abstencéo, ndo fazer, determinando
assim mais do que uma mera orientagdo, mas um dever juridico, uma “ordem ou
comando dirigido a inteligéncia e a vontade dos individuos, de sorte que impor
deveres juridicos importa criar obrigacdes” (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 2).

A violacdo de uma obrigacéo legal caracteriza o ato ilicito que, como tal, na
maioria das vezes, acarreta o dano. Em decorréncia dessa violagédo e da presenca
do dano, surge entdo a obrigacdo secundéria, ou dever juridico sucessivo, de
indenizar, reparar o dano causado, denominado, para fins do presente trabalho, de
responsabilidade.

Ao discorrer sobre o tema, Fiuza (2008) distingue a obrigacdo principal
(obrigacdo de débito) da obrigagdo secundaria (responsabilidade), que somente se
constitui quando o devedor ndo cumpre a prestacao a que inicialmente se obrigara.

Diante dessa distincao, é possivel definir a responsabilidade como o dever de
reparar o dano causado a outrem em razao do descumprimento de uma obrigacao,
evidenciando um encargo, uma contraprestacdo. Adotando-se, assim, a distingéo
entre as duas expressfes, obrigacdo e responsabilidade, o responsavel serd “a
pessoa que deve ressarcir o prejuizo decorrente da violacdo de um precedente
dever juridico” (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 2).

Em um primeiro momento, a correta determinacdo do responsavel deve ser
feita a partir da identificagcdo daquele a quem o direito estabeleceu a obrigacao, o
dever juridico originario.

Entretanto, no ordenamento juridico patrio, € possivel identificar situacdes em
que ocorrerd a responsabilidade por ato de terceiro’, estabelecendo-se assim a
dicotomia entre a responsabilidade direta, presente quando o responsavel € o titular

da obrigacao; e a responsabilidade indireta, quando a lei atribui a responsabilidade a

LA respeito, a utilizacdo da expressao “responsabilidade por fato de terceiro” ndo é pacifica na
doutrina, nesse sentido, Dias (2006) afirma ser impropria a denominacdo, haja vista que o
responsavel, embora ndo causador do dano, tinha o dever de zelar pelos atos do outro, que em
razdo de inexperiéncia ou malicia podem potencialmente causar dano. Compreende que a
responsabilidade por fato de outrem n&o afasta o principio da pessoalidade da culpa, haja vista o
responsavel pela indenizacdo ser considerado em culpa por falta de vigilancia sobre o agente do
dano, citando, como exemplo, o pai que tem dever de vigilancia sobre o filho.
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pessoa distinta daquela que tinha a obrigacdo, respondendo assim pelo
descumprimento de outrem.

Essa distincdo ndo ocorre apenas no direito brasileiro, mas também em
outros sistemas juridicos, nos quais "ha casos de uma pessoa, natural ou juridica,
ser considerada civilmente responsavel por danos praticados por terceiros”
(VENOSA, 2007, p. 64).

Venosa (2007), ao discorrer sobre a responsabilidade, estabelece a
proximidade desta com o0s conceitos de equidade e justica e reconhece que, caso
mantida Unica e exclusivamente a compreensdao de que somente o causador do
dano deveria responder (responsabilidade direta), existiiam situacbées em que a
indenizacdo ndo se efetuaria e, portanto, ndo haveria a correspondéncia
mencionada, ndo havendo para a vitima a indenizacgéao.

Séo hipéteses de responsabilidade indireta, a dos “pais, pelos filhos menores
gque estiverem sob sua autoridade e em sua companhia” ou mesmo a do
“empregador ou comitente, por seus empregados, servicais e prepostos, no
exercicio do trabalho que lhes competir, ou em razdo dele”, conforme art. 932 do
Cadigo Civil de 20022, Lei n° 10. 406, de 10.01.2002.

O art. 389 do Cddigo Civil de 2002, estabelece a distingdo entre obrigacéo e
responsabilidade, adotada no presente trabalho, ao dispor que “ndo cumprida a
obrigacdo, responde o devedor por perdas e danos, mais juros e atualizacéo
monetaria, segundo indices oficiais regulamente estabelecidos, e honorarios de
advogado”, sendo esse dispositivo aplicavel a responsabilidade contratual e
extracontratual, abaixo tratadas.

Importante estabelecer que, hodiernamente, reconhece-se tanto a
responsabilidade decorrente de atos licitos, como aquelas inerentes aos contratos,
0s atos de gestdo ou mesmo o0s casos de paternidade, onde ha um dever, uma
obrigacao inerente, bem como da pratica ou ocorréncia de atos ilicitos.

% Art. 932. S&0 também responsaveis pela reparacao civil:

| - os pais, pelos filhos menores que estiverem sob sua autoridade e em sua companhia;

Il - o tutor e o curador, pelos pupilos e curatelados, que se acharem nas mesmas condi¢oes;

Il - o empregador ou comitente, pelos seus empregados, servicais e prepostos, no exercicio do
trabalho que lhes competir, ou em razéo dele;

IV - os donos de hotéis, hospedarias, casas ou estabelecimentos onde se albergue por dinheiro,
mesmo para fins de educacéo, pelos seus hospedes, moradores e educandos;

V - 0s que gratuitamente houverem participado nos produtos do crime, até a concorrente quantia.
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A pratica do ato ilicito pode ensejar a responsabilidade sob varios aspectos e
nao unicamente do dever de indenizar, podendo ocorrer a estipulagéo da obrigacao
de “adimplir a obrigacdo contratual, pagar uma multa fixada em clausula contratual,
indenizar danos, conceder a vitima o exercicio de direito de resposta, desmentir uma
afirmacdo falsa etc.” (FIUZA, 2008, p. 278).

A responsabilidade civil ja encontrava previsdo no Caodigo Civil de 01.01.1916,
Lei n° 3.071, ao conceituar em seu art. 159, que “aquele, que por acdo ou omissao
voluntaria, negligéncia ou imprudéncia violar direito, ou causar prejuizo a outrem,
fica obrigado a reparar o dano”.

O Cddigo Civil vigente, Lei 10.406/2002, dispbe de forma mais precisa ao
conceituar, no art. 927:“aquele, que por ato ilicito causar dano a outrem, fica
obrigado a repara-lo”, estabelecendo a obrigacao de indenizar.

O préprio Codigo conceitua o ato ilicito no art. 186, nos seguintes termos
“aquele, que por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar
direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”.
Para fins da norma, ndo basta a antijuridicidade para a caracterizacdo do ato ilicito,
€ necessario, ainda, a culpabilidade (a¢do ou omisséo culposa ou dolosa), o dano e
0 nexo causal.

O artigo acima mencionado conceitua uma clausula geral de ilicitude, mas
ressalta a doutrina que nem todo ilicito sera culpavel, como no caso do pai que
maltrata um filho, pois agiu com boa-fé, aduzindo agir em prol da educacdo do
menor, “neste caso, a conduta, embora voluntéria, ndo terd sido dolosa, muito
menos culposa (negligente ou imprudente)” (FIUZA, 2004, p.283).

Ressalta ainda Fiuza (2004) que nem todo ilicito sera lesivo, havendo
situacbes em que estara presente a san¢cdo, mas nado necessariamente o dano,
como o atraso no cumprimento da entrega de uma fita de video alugada, que gera o
dever de pagar uma multa, embora ndo tenha ocorrido efetivamente qualquer tipo de
dano.

Na licdo de Fiuza (2004), ha na atualidade evolugcéao no sentido de desvincular
a responsabilidade da ideia de culpa, alterando o nucleo da responsabilidade
daquele que praticou o ato danoso para a vitima com fundamento no principio da

dignidade da pessoa humana, previsto no art. 1°, lll, da Constituicdo da Republica
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de 1988°, por ndo conceber que aquele que é vitima de um dano n&o teria direito &
reparacao, se o autor nao tiver agido com culpa ou dolo.

Esse entendimento pode ser ainda compreendido pelo préprio dispositivo do
paragrafo unico do art. 927 do Cadigo Civil, que expressamente determina o direito a
indenizagcdo, mesmo nao havendo culpa, nos casos especificados em lei, ou mesmo
guando a atividade normalmente desenvolvida pelo causador do dano implicar, em
razao da natureza, risco para os direitos de terceiros.

Em mesmo sentido, o art. 187 do mesmo Cdédigo, no qual a ilicitude também
estd configurada quando ndo ha culpa, dispbe que “também comete ato ilicito o
titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos
pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes” (BRASIL,
2002).

A respeito da questédo, reconhecendo que o conceito de ato ilicito evidencia-
se complexo e controvertido na doutrina, Cavalieri Filho (2010), visando a elucidar
guestionamento a respeito da existéncia da ilicitude mesmo nos casos de auséncia
de culpa, resguardando assim o dever de indenizar, distingue a ilicitude sob o
aspecto objetivo e subjetivo.

Sob o0 aspecto objetivo, resta configurado o dever de indenizar, bastando
somente a conduta em desconformidade com o direito, sob 0 aspecto subjetivo, para
a configuracdo da ilicitude. Faz-se necessaria a analise do aspecto da vontade do

autor:

No aspecto objetivo, leva-se em conta para a configuracdo da ilicitude
apenas a conduta ou o fato em si mesmo, sua materialidade ou
exterioridade, e verifica-se a desconformidade dela com a que o Direito
queria. [...] Aqui se leva em consideracdo apenas se certa conduta — ou o
resultado desta — é socialmente vantajosa ou nociva. Por este enfoque, a
fronteira da ilicitude é marcada pela violacdo de um dever juridico. [...]

No aspecto subjetivo, a qualificacdo de uma conduta como ilicita implica
fazer um juizo de valor a seu respeito — 0 que s6 € possivel se tal conduta
resultar de ato humano consciente e livre. Por esse enfoque subijetivista, a
ilicitude sé atinge sua plenitude quando a conduta contraria ao valor que a
norma visa a atingir (ilicitude objetiva) decorre da vontade do agente; ou, em
outras palavras, quando o comportamento objetivamente ilicito for também
culposo. (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 9)

% Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e
do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...]
Il - a dignidade da pessoa humana;
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A partir da delimitagdo do duplo aspecto da ilicitude, torna-se possivel
identificar também um duplo aspecto referente ao ato ilicito em si, o ato ilicito em
sentido estrito e em sentido amplo.

No primeiro sentido, o ato ilicito corresponde ao conjunto de pressupostos
necessarios para a obrigacdo de indenizar, sendo um fenémeno tido como
complexo, o qual necessita da presencga de seus requisitos para seu surgimento.

Na responsabilidade objetiva, esses elementos sao a conduta ilicita, o dano e
0 nexo de causalidade, na hipotese da responsabilidade subjetiva, inclui-se ainda a
presenca da culpa.

Lado outro, o ato ilicito, em seu sentido amplo, enfoca a ilicitude do ato, no
sentido de uma acdo ou omissao contraria as normas juridicas, ndo abordando o
aspecto “subjetivo ou psicologico” (CAVALIERI FILHO, 2010).

A fonte da responsabilidade pode decorrer da existéncia de um contrato, no
qual se encontram previstas obrigacdes e sancdes pelo seu descumprimento,
evidenciando uma relacdo juridica obrigacional preexistente, bem como da
transgressdo de uma norma de conduta estabelecida pelo Direito, “sem que entre
ofensor e a vitima preexista qualquer relagéo juridica” (CAVALIERI FILHO, 2010, p.
14).

Conforme anteriormente abordado, o Direito impde obrigacées que podem
resultar do dever geral de conduta, “segundo o Direito e os bons costumes”
(VENOSA, 2010, p.483) ou de obrigacdes livremente estabelecidas em um contrato.

Fiuza (2008), ao discorrer sobre o tema, aduz que a responsabilidade
contratual decorre da celebracdo ou mesmo da execug¢ao de um contrato, no qual
foram estipuladas obrigacbes pelas partes, havendo assim entre as mesmas
obrigacdes preexistentes.

Nesse sentido, o descumprimento ensejara uma obrigagdo a parte
inadimplente, nos termos assim previstos do acordo de vontades.

Em algumas situacOes, as obrigacdes e a existéncia de um contrato restam
evidentes, com a formalizacdo do documento e cumprimento dos procedimentos
legais, delimitando-se assim, de forma bem caracterizada, os direitos e deveres de
cada parte. A essa razao, entende Venosa (2010) que a responsabilidade contratual
ocupa campo mais delimitado em comparacdo com a responsabilidade

extracontratual.
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No caso da responsabilidade contratual, ndo cumprida a obrigagéo, o devedor
respondera pelas perdas e danos, acrescidas de juros e correcao, além de eventuais
honorarios advocaticios, conforme artigos 389 e 395 e seguintes do Cédigo Civil.

A responsabilidade extracontratual, referenciada pela doutrina como
responsabilidade civil, pode decorrer de atos unilaterais (promessa de recompensa,
por exemplo) ou mesmo de fatos, em razdo da violagdo a um dever geral de
conduta, como ocorre em um atropelamento de uma pessoa na faixa de pedestres,
desrespeitando o semaforo (VENOSA, 2010) ou do dever de abstencéo.

O principio basico da responsabilidade civil encontra-se insculpido nos artigos
186, 187, acima mencionados e nos artigos 188 e 927° e seguintes do Caédigo Civil
de 2002.

Nos casos em que ocorrer a violacdo de um dever legal, a responsabilidade é
caracterizada como extracontratual, pois ndo existe uma convengdo prévia
determinada entre as parte e que ndo foi cumprida. Entretanto, se as partes
possuem um contrato e ocorre 0 seu descumprimento, esta sera denominada
responsabilidade contratual (GONCALVES, 2008).

E possivel, entretanto, identificar ainda obrigacdes nas quais a distingéo
acima apontada nao se evidencia de tal forma cristalina, havendo situa¢gbes em que
a responsabilidade contratual e a extracontratual interpenetram-se, como, por
exemplo, a responsabilidade dos profissionais em que ha um contrato de prestacéo
de servicos e também dos deveres implicitos & sua atuacéo® ou ainda quando ocorre

a assuncéo de obrigacBes contratuais tacitamente’.

Art. 389. N&o cumprida a obrigacdo, responde o devedor por perdas e danos, mais juros e
atualizacdo monetaria, segundo indices oficiais regularmente estabelecidos, e honorarios de
advogado

[...]

Art. 395. Responde o devedor pelos prejuizos a que sua mora der causa, mais juros, atualizacdo dos
valores monetéarios, segundo indices oficiais regularmente estabelecidos, e honorarios de
advogado.

Paragrafo Unico. Se a prestagdo, devido a mora, se tornar inutil ao credor, este podera enjeita-la e

exigir a satisfacdo das perdas e danos.

® Art. 188. Nao constituem atos ilicitos:

| - os praticados em legitima defesa ou no exercicio regular de um direito reconhecido;

Il - a deterioragdo ou destruicdo da coisa alheia, ou a lesédo a pessoa, a fim de remover perigo
iminente.

Paragrafo Unico. No caso do inc. Il, o ato sera legitimo somente quando as circunstancias o tornarem
absolutamente necessario, ndo excedendo os limites do indispensavel para a remocédo do perigo.

® para Silvio de Salvo Venosa quando um cirurgido é contratado para a realizacdo de uma operacéo
mesmo havendo um contrato com seu paciente ou mesmo com uma instituicdo hospitalar, a
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N&o obstante a distincdo existente, ressalta Venosa (2010) que a
responsabilidade resulta, tanto em um quanto em outro caso, de principio
fundamental idéntico, o exame de um dever de conduta, adotando assim a tese
unitaria ou monista.

O reconhecimento do dever de conduta como cerne a responsabilidade
mostra-se fundamental para o desenvolvimento do presente trabalho, posto que,
conforme sera tratado a frente, defende-se a responsabilidade do Estado pelos
danos decorrentes da morosidade na prestacdo jurisdicional em razdo do
descumprimento do dever de conduta do Estado.

Carvalho Filho (2010) assevera ainda que a responsabilidade civil pode ser
decorrente da existéncia de um ato ou omisséo que atribui a um individuo o dever de
imputabilidade no direito privado. Ao tratar desse ponto, o reconhecimento da
responsabilidade por atos omissivos identifica-se, inicialmente, com a ideia da falta
de acdo, descumprimento de uma determinacado, o que sera tratado mais a frente.

Conforme acima apresentado, a compreensao da responsabilidade ndo se
limita & sua definicdo, mas a identificacdo de suas peculiaridades e abrangéncias,
sendo esses fundamentos apresentados necessarios para o desenvolvimento do

presente trabalho.

2.2 Desenvolvimento historico

Ao desenvolver o presente trabalho a respeito da responsabilidade civil do
Estado pelos danos causados em razdo da morosidade na prestacgéo jurisdicional,
pretende-se um aprofundamento no estudo da responsabilidade civil.

A responsabilidade civil, compreendida enquanto uma garantia da reparacao
do dano sofrido comporta diferentes espécies, entre elas a que serd objeto de
estudo.

responsabilidade serd entdo contratual, mas ndo obstante, existem deveres inerentes ao exercicio
da profissdo que também séo obrigacdes, extracontratuais.

’ Carlos Roberto Gongalves (2008) exemplifica a questdo com os contratos de ades&o de transporte,
para o autor, quem toma um 6nibus tacitamente celebra um contrato de adesdo com a empresa de
transportes que implicitamente assume a obrigacdo de conduzir a pessoa até o seu local de
destino, séo e salvo. Neste caso, ocorrendo uma lesdo em decorréncia de acidente, resta o dever
de indenizacdo em razdo do descumprimento contratual.
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Dessa forma, para a compreensdo e desenvolvimento do tema, é
imprescindivel a incursdo no desenvolvimento historico evolutivo do instituto da
responsabilidade.

A responsabilidade civil € inicialmente identificada nas civilizacbes antigas,
remetendo a ideia de reacdo a uma ofensa e, de tal forma, indiferentemente da
existéncia de norma escrita, ja estava inserida nas civiliza¢des, conforme apresenta
Soares (1996). Essa reacdo ocorria de forma natural e instintiva, ndo havendo
regras ou limites, ocasionando resultados extremos.

E possivel identificar a responsabilidade associada a nocdo de punigéo,
prevista no direito babilénico, pelo Cédigo de Hamurabi, datado de 2.200 a.C.; no
direito hindu, com o Cdédigo de Manu, cuja compilacdo realizada pelos sabios
Rishise, dataria do séc. Xlll a.C.; até no ordenamento hebreu. (FRANCA, 1984).

No Codigo de Hamurdabi, a responsabilidade adotava, em alguns dispositivos,
contornos de uma punicdo nos casos de dano, estabelecendo normas que
impunham a pena de morte, como nos casos de “furto de bens do Deus ou da
Corte”, pena que deveria ser aplicada a quem furtou e também aquele que recebeu
a coisa, conforme o disposto no art. 6°.

A mesma pena era imposta a quem fizesse um buraco em uma casa, o qual
deveria ser morto e sepultado diante daquele buraco, nos termos do art. 21 (Cddigo
da Hamurabi, 2.200 a.C.).

O Cadigo ja preconiza a pena do talido, nos termos do art. 196, ao dispor “Se
um awilum® destruir o olho de um outro awilum; destruirdo seu olho” e o art. 200, “Se
um awilum arrancou um dentre de um awilum igual a ele: arrancardo seu dente”
(FRANGCA, 1984).

Nesses casos, conforme observado, ndo havia a responsabilidade
propriamente dita, sendo a ocorréncia de dois danos no lugar da reparacao do dano
inicialmente sofrido.

Importante perceber que, além da punicdo, €é possivel identificar a
responsabilidade relacionada ao dever de indenizar, preceito semelhante ao da
responsabilidade civil hoje adotada, como aquela estabelecida em seu art. 55: “Se

alguém abre o seu reservatério d'agua para irrigar, mas é negligente e a agua

.0 Cadigo refere-se a trés classes sociais, a dos “awilum”, classe mais alta, dos homens livres, a
dos “mushkenum”, também formada por homens livres, mas de status inferior e, por ultimo, a
classe dos “wardum”, 0s escravos.
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inunda o campo de seu vizinho, ele devera restituir o trigo, conforme o produzido
pelo vizinho”.

No direito indiano antigo, a respeito da responsabilidade, é possivel
identificar, no Codigo de Manu, dispositivo compreendendo a responsabilidade como
dever de indenizacdo nas situacdes de negligéncia. Franca (1984), ao discorrer
sobre o0 tema, destaca que a culpa ja era relacionada ao dever de indenizacdo
citando o dispositivo do paragrafo 232, que assim dispde “Quando um animal vem a
perder-se, € morto por répteis, ou por cdes, ou cai hum precipicio, e isto por
negligéncia do guardido, este é obrigado a pagar um outro igual (FRANCA, 1984, p.
239).

No direito hebraico, o “Levitico’, um dos livros do Pentateuco, a
responsabilidade era também apresentada com o carater indenizatorio, conforme o
art. 18, que determinava o dever daquele que ferir ou matar um animal restituir o
dono com outro animal (FRANCA, 1984, p. 239).

Mas, além do carater indenizatorio, era também possivel identificar a ideia de
punicdo ao causador do dano nos mesmos limites deste, ao determinar que “o0 que
ferir qualquer dos seus compatriotas, assim como o fez, assim se fard a ele;
guebradura por quebradura, olho por olho, dente por dente; qual for o mal que tiver
feito, tal serd o que hé de sofrer” (FRANGCA, 1984, p. 239)

No direito romano, a nocao que inicialmente prevalecia era a da vinganca
coletiva, “consubstanciada na reacdo da comunidade contra o agressor de um de
seus membros” (ESTEVES, 2003, p. 9).

Posteriormente, a reacdo coletiva cedeu lugar a vinganca privada, de
iniciativa da vitima ou de sua familia, que continuou a desenvolver-se até encontrar
a imputacédo da responsabilidade ao dominio do Poder Publico.

Esteves (2008) assinala que a intervencao estatal teve como fungéo principal
declarar quais as hipoteses e em quais condi¢des deveria ocorrer a sangao.

Importante documento regulamentador da responsabilidade € a Lei das Xli
Tabuas, a qual faz “mencdo a possibilidade de acordo que afastasse a punicéo
equivalente a ofensa sinaliza para a ideia de composi¢cdo” (ESTEVES, 2008, p.9),
sendo possivel um acordo entre as partes e o perdao do ofensor.

Observa-se, no entanto, que ainda assim o0 objetivo da responsabilidade
residia na imputacdo de penalidade ao ofensor, mas ndo o ideal de indenizacao ou

responsabilizacdo da vitima. Nesse momento, a responsabilidade denotava a
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imposicdo de sancdo e ndo havia distingao entre a responsabilidade civil e a penal,
tampouco arguia-se o0 aspecto subjetivo da culpa.

Na evolucdo histérica da responsabilidade, o Estado entdo assume o
monopdlio da funcdo punitiva, disciplinando e conduzindo a composi¢cdo dos
conflitos.

Nesse momento, tem inicio a identificacdo dos delitos publicos, danos
dirigidos a autoridade publica, a ordem publica; dos delitos privados, estes causando
lesdes aos particulares. E a partir dessa dicotomia que se desenvolve a ideia de
reparacao.

Nos delitos publicos, a pena econdmica imposta ao ofensor era destinada aos
cofres publicos e, nos delitos privados, a vitima como compensacao pelo dano
sofrido [...]" (ESTEVES, 2008, p. 10)

Apresentada a proposta de lei visando a regulamentacgéo da responsabilidade
por atos ilicitos aos conselhos da plebe, por um tribuno denominado Lucio Aquilio,
com objetivo primevo de ressarcimento e protecdo em face dos danos causados
pelos patricios em suas terras, a Lex Aquilia foi aprovada em plebiscito,
aproximadamente no final do séc. Il a.C., inicio do século Il a.C., sendo este
considerado como documento mais revolucionario na evolugéo da responsabilidade.

A Lei é identificada como divisor de aguas por estabelecer uma dimenséao
ampla como instrumento juridico de carater geral e ao determinar o ato ilicito como
um elemento autbnomo que estabelece a responsabilidade extracontratual, inserindo
0 elemento culpa, assim, “pune a culpa por danos injustamente provocados,
independentemente de relacdo obrigacional preexistente” (VENOSA, 2007, p. 16),
denominando-se de responsabilidade aquiliana.

Conforme observa Esteves (2008), o antigo sistema foi revogado e as leis
anteriores, que regulamentavam e estabeleciam penas fixas para cada lesao, foram
substituidas pela delimitagcdo de uma pena proporcional ao dano causado.

O objetivo da responsabilidade estende-se ao ofendido e, mais do que
infringir uma pena ao ofensor, busca-se o0 ressarcimento dos prejuizos outrora
suportados. A norma viabilizou assim ao titular do direito o recebimento de um valor,
um pagamento, como penalidade a quem tivesse destruido ou mesmo deteriorado
0s seus bens.

A Lex Aquilia possuia trés capitulos: o primeiro regulamentava os casos de

morte de escravos e de quadripedes que pastavam em rebanho; o segundo, o dano
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causado por um credor menor ao credor principal, no caso de quitacdo de sua divida
em prejuizo do credor principal; e o ultimo, de maior relevancia, dispunha sobre o
dano por ferimento causado aos escravos ou animais ou deterioracdo de coisas
corporeas, fundamento utilizado para o desenvolvimento da responsabilidade
extracontratual (GUIMARAES, 2000).

Na ldade Média, embora caracterizada pelas monarquias e o pluralismo de
sistemas legislativos, mantiveram-se as premissas do Direito Romano relativas a
matéria. Nesse periodo, o fortalecimento do Estado com a sua estruturacao
contribuiu para o desenvolvimento do direito publico e da responsabilidade penal.

J4 na ldade Moderna, destaca-se o Cddigo Civil francés, outorgado por
Napoledo em 1804, denominado de Codigo de Napoledo, o qual consagrou a
responsabilidade civil fundada na culpa, resultado de aperfeicoamento auferido a
partir das bases romanas.

O estabelecimento da responsabilidade fundada na culpa expandiu-se, sendo
abordada pela legislacdo de quase todos os Estados. Os tribunais franceses foram
responsaveis pela interpretacdo ampliativa do campo de incidéncia e assim
alteraram os fundamentos da responsabilidade, distinguindo a responsabilidade com
culpa e sem culpa, hoje, delimitadas entre responsabilidade subjetiva e
responsabilidade objetiva (ESTEVES, 2008).

As alteracoes decorreram da necessidade de adaptacdo as mudancas
sofridas nas proprias relagdes sociais. Como as premissas e delimitacdes legais nédo
se mostravam aptas a solucionar os conflitos, a responsabilidade, marcada pelas
instituicbes romanas, sofreu uma verdadeira revolucao.

A jurisprudéncia contribui, nesse momento decisivo, desenvolvendo outras
teorias da responsabilidade, como “teoria do abuso de direito, da culpa presumida,
da responsabilidade por fato alheio, da inversdo do onus de prova, da substituicdo
da responsabilidade delitual pela contratual” (ESTEVES, 2008, p. 15).

Os fundamentos desenvolvidos na Franca refletiram-se no Brasil, em nosso
ordenamento, influenciando o Cadigo Civil, Lei n° 3.071, de 01.01.1916,
caracterizando a ideia de culpa enquanto fator relevante a indenizagdo, conforme
art. 159, o qual determina que aquele que violar direito ou causar prejuizo, por acao
ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, fica obrigado a reparar o dano,

no mesmo sentido do art. 186 do Caodigo Civil em vigor.
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Com o desenvolvimento industrial e tecnolégico e adensamentos
populacionais, o aumento dos danos ocasionou o surgimento de novas teorias
fundadas na ideia de reparacdo da vitima. O desenvolvimento propiciado pela
Revolucao Industrial, do final do séc. XVIII, resultou em mudancas no modo de vida,
multiplicando os riscos e 0s danos.

Nesse sentido, as teorias, até entdo desenvolvidas, ndo eram aplicadas as
novas situacdes, desenvolvendo-se entdo novas teorias como a do risco, que dispde
sobre a responsabilidade de indenizacdo nos casos de atos licitos, abstraindo-se a
ideia de culpa; bem como a teoria do dano objetivo, ampliando ainda mais as
situacoes de responsabilidade.

Ademais, se os danos capazes de ensejar a responsabilidade encontravam-
se limitados aos danos patrimoniais ou materiais, 0 dano moral passa a ser aceito.

O desenvolvimento tecnoldgico é continuo e impulsiona o crescimento de
novas relagbes ainda ndo amparadas em sua plenitude pelo direito, como os danos
decorrentes de relagcbes comerciais ou pessoais estabelecidas pela internet.

Diante desse contexto evolutivo, é possivel afirmar que a responsabilidade
ainda encontra-se em fase de desenvolvimento, que acompanha as mudangas e
alteracbes vividas na prépria sociedade, principalmente nos tempos atuais com as
inovacdes tecnoldgicas, aproximando cada vez mais pessoas e estabelecendo
relacdes juridicas diversas daquelas até entédo vividas.

Esse constante estado de evolucdo também pode ser identificado na
responsabilidade civil do Estado nas suas relagdes com a sociedade, conforme a
seguir apresentado.
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3 RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO

A responsabilidade do Estado hodiernamente € um instituto de direito publico
no qual o Estado responde pelos danos causados no exercicio de seus deveres e
obrigagdes, incumbindo-lhe o 6nus de ressarcir terceiros.

O Estado, no desempenho de atividades que lhe sdo proprias, fixadas pela
Constituicdo e demais normas do direito, desconcentra-se em 0rgaos pubicos ou
descentraliza-se, ora criando entidades da Administracdo Indireta (autarquias,
fundacgbes, sociedades de economia mista e empresas publicas), ora celebrando
contratos com terceiros (delegacao), estabelecendo assim uma estrutura complexa
gue necessita de pessoas fisicas, compreendido como elemento humano (CAHALI,
1984) para a execucao de suas atividades.

A doutrina apresenta diferentes classificacdes para essas pessoas fisicas,
mas delimitando o conceito de agentes publicos como todos aqueles que, a qualquer
titulo, executam uma funcdo publica, como prepostos do Estado (CARVALHO
FILHO, 2011, p. 16).

A responsabilidade do Estado vem a regulamentar a situagdo juridica
existente entre vitima e Poder Publico a partir da ocorréncia do dano, quando
causado por seus agentes, assim como o0s limites e caracteristicas do dever de
indenizar.

A imposicao do dever do Estado de indenizar as vitimas € reconhecida pela
legislacdo atual, no entanto é decorrente de longa evolucao histérica que se iniciou
com a irresponsabilidade. Essa evolucdo desenvolve-se paralelamente a evolucao

do proprio Direito.

3.1 Evolugéo historica

Para alcancar o objetivo proposto, antes de aprofundar o estudo da
responsabilidade do Estado pelos danos decorrentes da morosidade na prestacao
jurisdicional, é imprescindivel a analise histérica desse instituto.

Mais do que reparar o dano resultante da morosidade na prestacao
jurisdicional, a responsabilizacdo do Estado evidencia-se como forca motriz para a

solucéo do problema em longo prazo.
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A aceitagdo da responsabilidade do Estado resulta de lenta evolugdo do
direito, passando por varias fases distintas, desde a auséncia de responsabilidade
até o momento atual, no qual a responsabilidade denota contornos que se
aproximam da ideia de justica, tendo como fundamento o reconhecimento da
personalidade juridica do Estado e o fortalecimento do Direito.

Mesmo “ainda incompleto [...] o referido arco evolutivo revela densa
contextura que se inicia com a tese da irresponsabilidade para atingir, no estagio
atual, o reconhecimento da sujeicdo dos entes estatais a uma responsabilidade mais
rigida e imperativa [...]" (ESTEVES, 2003, p.40).

A doutrina ndo se posiciona de forma unanime com relacdo a classificacao
das fases evolutivas, havendo divergéncias no tocante a denominacao, decorrentes
de interpretacdes e posicionamentos distintos.

Mello (2009), ao discorrer sobre a evolucdo da responsabilidade,
desenvolvida em “direcdo continua no sentido de ampliar a protecdo aos
participantes” (MELLO, 2009, p. 954), distingue as etapas de acordo com principios:
1°) Principio da Irresponsabilidade; 2°) Principio da Responsabilidade do Estado; 3°)
Responsabilidade Subjetiva do Estado; e 4° a Responsabilidade Objetiva do
Estado.

Di Pietro (2011) adota denominacdes distintas e apresenta as seguintes
Teorias sobre o tema: 1) Teoria da lrresponsabilidade; 22%) Teorias Civilistas,
compreendendo a Teoria dos Atos de Império e de Gestao e a Teoria da Culpa Civil;
e 3%) Teorias Publicistas, dentre as quais a Teoria da Culpa Administrativa, também
denominada, Teoria da Culpa do Servico Publico e a Teoria do Risco Integral ou
Administrativo.

Faria (2011) desenvolve a evolucdo, apresentando em sequéncia as
seguintes fases: 1%) a Fase da Irresponsabilidade; 22) a Fase da Responsabilidade
com Culpa, expondo inicialmente a responsabilidade do servidor diretamente
perante o vitimado, depois, a responsabilidade do Estado pelos danos causados por
seus servidores, com culpa ou dolo e, por fim, a responsabilidade por omissao da
Administracédo; e 3%) a Fase Responsabilidade Objetiva, fundada no Risco
Administrativo ou no Risco Integral.

Meirelles (1966), desde suas primeiras licdes, identifica a evolucdo da
responsabilidade do Estado fundada em trés fases distintas: 1%) Fase da

Irresponsabilidade; 2%) Fase da Responsabilidade Civilistica, sendo tratada como
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responsabilidade com culpa; e 3% Fase da Responsabilidade Publica, sendo esta
subdividida nas teses da culpa administrativa, do risco administrativo e do risco
integral. Essas fases também s&o apresentadas por Dias (2004).

Independentemente das distincbes entre as denominacdes adotadas, o
estudo da doutrina apresenta convergéncia entre o0s autores e estudiosos,
denotando que a evolucdo do instituto desenvolveu-se por trés etapas, a primeira na
qual inexistia a responsabilidade estatal; a segunda na qual tem inicio a adocédo da
responsabilidade fundamentada nos institutos de Direito Civil e, assim, vinculada a
ideia de dolo e culpa; e por fim, a responsabilidade fundamentada no Direito Publico,
sempre abordadas nessa sequéncia.

Ressalte-se que, embora para fins didaticos, exista essa diferenciacdo e
segmentacdo em momentos distintos “na evolucdo das teorias acerca da
responsabilidade civil do estado, estas ndo se sucederam por substituicdo umas as
outras” (ARAUJO, 1999), coexistindo progressivamente durante periodos dessa
evolucéo.

No presente trabalho, serdo adotadas as seguintes denominacoes,
identificando cada uma das Teorias acima mencionadas respectivamente: 1%) Fase
da Irresponsabilidade; 22) Fase da Responsabilidade Civil, incluindo: a) teoria da
responsabilidade dos servidores diretamente perante a vitima do dano; b) teoria dos
atos de império e atos de gestdo; c) teoria da culpa civil e 3%) Fase da
Responsabilidade Publicista, subdividida na a) teoria da culpa administrativa e b)
teoria do risco.

Adotando como marco inicial a consolidacdo da concepgéo politica do Estado,
compreendida como organizacdo do poder, inicialmente ndo havia a
responsabilidade, prevalecendo a Fase da Irresponsabilidade.

No periodo dos Estados Absolutistas, durante o qual a investidura divina
consagrava e resguardava o poder do monarca, ndo havia qualquer submissao do
mesmo ao Direito, sendo inconcebivel qualquer responsabilizacdo por danos
decorrentes de atos por ele praticados.

Sobre a Teoria da Irresponsabilidade, leciona Dias (2004) que a
responsabilizagéo do Estado implicava em atentado contra a soberania do monarca,
em razao de soberania e responsabilidade denotarem conceitos e ideias antitéticas,

“0 dogma da infalibilidade do soberano, que encarnava a divindade, dela recebendo
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os atributos da onipoténcia, repelia ideias de que o Estado fosse responsabilizado
pela pratica de atos lesivos as pessoas” (DIAS, 2004, p.23)

Essa Teoria prevaleceu durante o periodo no qual estavam instituidos os
regimes autocraticos e absolutistas, que vigoraram a partir do séc. XVI, sendo aceita
até o séc. XVIII (DIAS, 2004).

Vérias sao as razdes que sustentavam a manutencdo desse paradigma, que
se desenvolvem a partir de uma mesma ideia, a supremacia do soberano, podendo
citar as maximas “the king can do no wrong” (o rei ndo pode errar), “le Roi ne peut
mal faire” (o rei ndo pode fazer mal), “quod principi placuit habet legis vigorem”
(aquilo que agrada ao principe tem forca de lei) e até mesmo a frase celebre de
Luis XIV, “L’Etat c’est moi” (o Estado sou eu).

Com base nesses fundamentos, era inconcebivel determinar ao Estado o
dever de indenizar o individuo.

O Poder do Estado caracterizava-se como ilimitado e incontestavel perante os
suditos, somente 0s governantes detinham a capacidade e o0 conhecimento
necessarios para “determinar o que fosse bom para os suditos, e estes se
sujeitavam sem rebeldia, por medo ou por entenderem certo e inquestionavel o
poder do Rei” (FARIA, 2011, p. 640).

Assim, ndo era possivel estabelecer ao Estado responsabilidade por
eventuais danos causados aos individuos, devendo 0s mesmos suportar 0s
prejuizos eventualmente sofridos pelo exercicios do poder estatal, 0 que veio a ser
combatido em razdo da manifesta injustica.

Defendia-se ainda a ideia de que o Estado, por ndo ser um individuo e assim

desprovido de personalidade, ndo podia ser responsabilizado,

A protecdo da autonomia privada dava-se no plano das rela¢6es individuais,
O instituto da responsabilidade civil estabelecia fundamentalmente os
limites externos da autonomia privada de um individuo em face de outro,
sendo tais limites definidos por elemento exterior a ambos: a norma juridica.

A doutrina da irresponsabilidade civil do Estado registra exatamente o
carater estritamente interindividual da responsabilidade civil em suas
primeiras formulacdes. Uma vez que o Estado ndo era um individuo, que
ndo era dotado de personalidade, ndo havia como responsabiliza-lo quando
suas atividades causassem danos a terceiros (BARACHO JUNIOR, 2000, p.
293)

A evolucdo resultante na submissdo do Estado as normas de direito, com a

valorizacdo dos direitos individuais, a personificacdo do Estado, afastando os
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fundamentos acima apresentados relacionados a soberania absoluta dos
governantes, e o reconhecimento dos direitos dos individuos contribuiram para a
mudanca na concepc¢éao anterior da irresponsabilidade fortemente combatida.

No entanto, a Teoria da Irresponsabilidade, ainda no séc. XIX, mesmo apos o
fim do absolutismo, encontrava defensores que buscavam sustenta-la com
diferentes teorias e argumentos, conforme Cavalcanti (1956).

O autor cita, entre outros, os argumentos defendidos pela doutrina, para

rechacar ideias contrarias a teoria da irresponsabilidade.

1) Quando o Estado exige a obediéncia de seus suditos, ndo o faz para fins
proprios, mas justamente, para o bem dos mesmos; logo de semelhante ato
néo lhe pode vir responsabilidade ulterior;

2) Nao é justificavel a ficcdo de que os funcionarios administrativos sejam
orgaos imediatos do Estado (Staatsgewalt) e que, em consequéncia, 0s
atos dos mesmos devam ser tidos, como atos do Estado. Este s6 é
representado pelo chefe de governo (den Regenten). Os funcionarios sédo
meros servidores do Estado (Diener dés Staats), e por isso 0s seus atos so
sdo de considerar atos do Estado, quando o Estado os tiver ordenado ou
reconhecido como tais;

3) As relagdes juridicas do mandato ndo podem ser, por analogia, aplicaveis
aos servidores do Estado, como se tem pretendido;

4) Também ndo procede & opinido de que o Estado deve responder pela
culpa na escolha do funcionario, porque ndo existindo nenhum dever
juridico do Estado quanto a nomeacdo de funcionarios capazes, falece
razdo de responsabilidade do Estado, dada porventura a hip6tese de ter
havido menos cuidado a esse respeito. (CAVALCANTI, 1956, p. 147-148)

Relevantes também para a compreensdo da irresponsabilidade sdo as
teorias, embora com fundamentos distintos, de Bluntschli (apud Cavalcanti, 1956), o
qual se manifestou contrario a obrigacdo geral do Estado de indenizar os danos
causados a terceiros por atos culposos de seus agentes, reconhecendo, no entanto,

a possibilidade de indenizacdo em algumas situagdes excepcionais.

1) A obrigacdo de indenizar tira, em regra, a sua razdo de uma culpa; ainda,
que, por excegdo, possa ela também resultar, - ou de fundamentos
especiais, tal por exemplo, do compromisso contratual de prestar
indenizacéo, ou mesmo, da natureza particular de dado negdcio.

2) Da escolha do funcionario sé pode caber culpa ao Estado, quando a
pessoa nomeada for, sabidamente, indigna ou incapaz. Semelhante culpa
ndo pode ser absolutamente derivada do carater representativo, que tem o
funcionario em relacdo ao Estado: - Estado e funcionario sdo sujeitos
diferentes e por isso a culpa do funcionario nédo é a culpa do Estado

3) Um fundamento particular de obrigacao existe sim, quanto aos depdositos
judiciais e sequestros ou apreensfes, ordenados pela autoridade publica
(bei der zwangsweissen Beschlagnahme Von Sachen) e bem assim quanto
aos negocios da esfera do direito privado, que o Estado exercitar por meio
de estabelecimentos seus. A analogia das disposic6es deste direito, acerca
da responsabilidade do dono pelo preposto tem todo cabimento em tais
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casos: porque, aqui como ali, se da uma relacdo idéntica de coisas e de
confianca.

4) Quando, porém, o funciondario exerce funcdes do direito publico e nelas
causa dano, - a responsabilidade proveniente é toda dele e ndo do Estado.
Do seu carater representativo, insiste o autor, ndo pode resultar a obrigacao
do Estado. (CAVALCANTI, 1956, p. 149-150)

Embora a tese da irresponsabilidade encontre-se superada em periodo
compreendido no final do séc. XVIII e inicio do séc. XIX, Meirelles (1966) observa
que a tese teve fim nas ultimas duas nac¢des que a adotavam, Inglaterra e Estados
Unidos, com a alteracao de suas legislagcdes pelo Crown Proceeding Act, de 1947, e
pela Federal Tort Claims Act, de 1946, respectivamente.

Nos Estados Unidos, € possivel a vitima acionar diretamente, sendo admitida
em algumas situagbes, a responsabilidade do Estado, “desde que haja culpa,
apurada da mesma maneira e tdo amplamente como a de um particular em iguais
circunstancias” (DI PIETRO, 2011, p. 644).

Na Inglaterra, desde 1947, a responsabilidade da Coroa pode ser aceita, ndo
se aplicando com relagcdo a entes locais ou empresas publicas, quando seus
funcionarios ou agentes causassem danos, “desde que haja infracdo daqueles
deveres que todo patrdo tem em relacdo aos seus prepostos e também daqueles
deveres que toda pessoa comum tem em relacao a propriedade” (DI PIETRO, 2011,
p. 644).

Importante observar que irresponsabilidade do Estado, embora fundada em
paradigma solidificado e aceito a época, nao era absoluta, podendo-se identificar a
possibilidade da responsabilidade do Estado em alguns casos especificos
regulamentados em Leis.

Embora inexistente norma geral instituidora da responsabilidade do Estado,
ao contrario, estando presentes fundamentos e razées que ultrapassavam as razdes
humanas que enfatizavam a caracteristica da supremacia e conduta correta do
Estado, era possivel a indenizagao.

Na Francga, a Lei 28 pluvionoso do Ano VIII estabelecia a possibilidade de
responsabilizacdo em caso de danos oriundos de obras publicas e, ainda, a
“responsabilidade por danos resultantes da gestdo do dominio privado do Estado,

bem como os causados pelas coletividades publicas locais” (MELLO, 2006, p. 955).
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A segunda fase, denominada Fase da Responsabilidade Civil, em sua
formulagdo, adotou os principios e fundamentos do direito civil e, assim, para a
configuracéo do dever de indenizar, era imprescindivel a demonstracao da culpa.

Na Franca, cuja doutrina e jurisprudéncia contribuiram de forma significativa
para a evolugcdo da responsabilidade, embora ainda presente a Teoria da
Irresponsabilidade, defendeu-se, concomitantemente a esta, a concepcdo da
possibilidade de responsabilidade dos funcionarios do Estado pelos atos gravosos.

Era entdo possivel, com fundamento no art. 75 da Constituicdo do ano VIII, de
13.12.1799, perquirir a responsabilidade pessoal do agente, quando existente a
relacéo direta entre o ato lesivo e seu comportamento.

Um dos fundamentos utilizados para distanciar o ato do funcionario dos atos
do Estado amparava-se no fato desse ser pessoa distinta do Estado pela utilizacéo
da teoria do mandato, segundo a qual, o Estado ndo havia transferido para o
funcionario poderes para que este cometesse atos causadores do dano.

Ocorrendo entdo a violacdo, ndo seria o Estado responsavel pela reparacdo
do dano. “O ato lesivo se encontraria além dos poderes conferidos no mandato,
como o que o Estado ndo possuiria qualquer relagdo com a conduta inadequada do
funcionario” (BAHIA, 1995, p. 15).

A aplicacdo da responsabilidade do servidor dependia da propositura de
procedimentos judiciais na esfera civel ou penal que estavam, no entanto, limitados
pela existéncia de uma “garantia administrativa dos funcionarios” (MELLO, 2009, p.
991).

De acordo com esta, as vitimas do dano estavam condicionadas a
autorizacdo préevia do Conselho de Estado para a propositura da medida judicial, o
qual, por sua vez, concedia-a em rarissimos casos, conforme apresenta a doutrina
(DIAS, 2004).

Ademais, evidenciava-se que essa eventual possibilidade de indenizagao néo
atendia aos anseios da sociedade, pois, n0s casos em que restava ultrapassada a
garantia administrativa, percebia-se que o0s funcionarios nédo dispunham de
patrimonio suficiente capaz de cumprir 0o pagamento das indenizacbes
eventualmente fixadas, ndo havendo assim eficacia na medida.

Na Franca, a garantia dos funcionarios foi ainda resguardada por leis editadas

apos a Revolucédo Francesa, a Lei 14, de dezembro de 1789 e a Lei 7-14, de outubro
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de 1790, cujos dispositivos, no entanto, foram suprimidos por Decreto-lei de
18.09.1870 (MELLO, 2009).

ApoOs a Revolucao Francesa, a Teoria dos Atos de Império e de Gestao, teoria
relevante na fase civilista, marca o inicio da transicdo para a aceitacdo da
responsabilidade do proprio Estado, que, embora ndo a reconheca de forma plena,
estabelece a distingdo na acao estatal, compreendendo que, ao praticar atos de
império, o Estado revestia-se da infalibilidade e, nos atos de gestdo, equiparava-se
ao particular.

Assim inferia-se a responsabilidade somente nos casos de danos resultantes
de atos de gestdo, nos quais o Estado era considerado como pessoa civil. Nesse

sentido, Bahia aponta:

Para a teoria dos atos de império e de gestdo, o Estado ora agiria usando
de seu jus imperii, impondo-se unilateralmente aos particulares,
perseguindo as finalidades superiores que deveria almejar, ou agiria usando
de seu jus gestionis, em nivel de igualdade com os particulares. (BAHIA,
1995, p. 23)

Observa-se que “a atuacdo do Estado dotada de fins patrimoniais torna-lo-ia,
na visao dicotdmica, submetido as mesmas regras civilistas aplicaveis ao cidadao
comum, sendo certo que [...] a admisséo da responsabilidade ndo comprometeria a
soberania estatal” (ESTEVES, 2003, p. 48).

Nessa visdo, ao praticar atos de gestdo, assim compreendidos o0s atos
praticados pelo Estado sem o uso de suas prerrogativas e poderes, mesmo sem
expressa previsao legal, o Estado seria equivalente a pessoa civil, porque “procedia
como pessoa privada, submetendo-se, entdo, ao direito comum, responsabilizando-
se pelos prejuizos causados a outrem” (ARAUJO, 1999, 173).

Como, a época, ja era aceita a responsabilidade civil fundada na culpa, suas
caracteristicas foram estendidas ao Estado que passou a ser responsavel pelos
danos causados no exercicio dos atos de gestao.

Nesse momento, ndo se questiona a responsabilidade limitada ao funcionario,
mas, acolhendo a premissa de que o funcionario é a forma com a qual o Estado
exerce suas atividades, caso seja dano a terceiro, e exista a culpa, havera a
responsabilidade.

Os atos de império sdo aqueles “[...] praticados com vistas a interesse

publico” que “obrigam ou reprimem comportamento do administrado, que restringem
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ou suprimem direito, que interditam atividades e impbe sanc¢bes” (FARIA, 2011,
p.277), ainda que existente o dano, ndo havia que se falar em responsabilizagéo e
indenizacao, pois agia como poder soberano.

Trata-se de um sistema misto, no qual o Estado era concebido como pessoa
civil (atos de gestdo) e pessoa politica soberana (atos de império), sendo
responsavel pelos atos praticados da primeira e irresponsavel pelos da segunda
(DIAS, 2009).

No entanto, a distincdo entre os atos de império e os atos de gestdo ndo se
evidencia como tarefa simpléria, havendo a delimitacdo e o reconhecimento da
responsabilidade, mas mantendo o inconformismo das vitimas em razdo dos

obstaculos a sua efetivacdo. Essa ressalva é abordada por Dias:

Os doutrinadores sempre consideraram essa tese incipiente e verdadeiro
artificio juridico engendrado para livrar o Estado do pagamento de
indenizacdes, fundada em nocdes confusas, gerando sérias dificuldades de
aplica-la em situacdes concretas, diante da complexidade encontrada na
delimitacdo precisa do compro da pratica dos atos de império e dos atos de
gestdo. (DIAS, 2004, p. 23)

A distincéo realizada pela doutrina entre os atos praticados pelo Estado, ora
equiparado a pessoa civil e ora investido enquanto pessoa politica ou soberana
caracteriza uma “responsabilidade atenuada” (DIAS, 2004, p. 24), denominada por
parte da doutrina de sistema misto por conceber ora a responsabilidade ao Estado e
ora a irresponsabilidade.

A responsabilidade, segundo esse sistema misto, &€ também objeto de critica,
ndo apenas em razao da dificuldade de distingdo entre os atos, embora seja de facil
compreensao de seus conceitos, mas em razao dessa teoria ndo pactuar com a
ideia de justica distributiva (CAVALCANTI, 1956).

A concepcdo da irresponsabilidade plena nos casos dos atos de império
encontra resisténcia, compreendendo como insustentavel a ideia de que, pelo fato
de serem atos assim caracterizados, nao estariam sujeitos a discussao,
guestionamentos, ou mesmo a jurisdicdo, sendo “verdadeira injustica admitir como
tese indiscutivel que todo o ato do poder publico, sO por ter este carater, ndo obriga
a reparacao das lesdes, sabidamente feitas ao alheio direito” (CAVALCANTI, 1956,
p. 310).
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Dentre os atos de império, destaca CAVALCANTI (1956) os atos de guerra,
os atos de necessidade publica, aqueles relativos a ordem, seguranca e saude
publica, bem como ainda os que imp&em o pagamento de contribuicdes publicas, os
atos de criacdo, provimento, supressao de cargos publicos e, por conseguinte, 0s
qgue procedem a nomeacao e a destituicdo de funcionarios, ressaltando, por fim, os
atos provenientes do Poder Judiciario, os despachos e as sentencas.

Questiona o0 autor se seria correto o fato de que, por serem caracterizados
essencialmente como atos praticados pelo Estado no exercicio essencial de suas
atribuicbes, esses atos né&o seriam submetidos a controle, visando a apurar
eventuais abusos ou lesdes ao direito individual.

Afirma veemente que tal compreensdo ndo pode ser mantida, pois colocaria
em risco e “repugnaria” a ordem juridica.

Situacdo extrema € abordada por Brémond (apud Cavalcanti, 1956) ao
compreender que a adocao dessa teoria poderia ocasionar a violagao pelo Governo
de direitos privados incontestaveis, pela pratica de notério abuso de poder, sem que
tal fato resultasse qualquer tipo de responsabilidade por estar amparado o Governo
pela seguranca estabelecida pela teoria mista.

Na tentativa de compatibilizar a aplicagdo dessa teoria, dois apontamentos
sdo de extrema relevancia, o primeiro sustenta a concepgcdo de que a
irresponsabilidade estaria relacionada tdo somente aos “atos do poder publico em si
somente”, mas reconhecendo, mesmo nos atos de império, a responsabilidade “aos
da sua execuc¢do onde, realmente, podem ocorrer violacdes de direito suscetiveis de
indenizacado” (CAVALCANTI, 1956, p. 311).

O segundo apontamento preconiza a necessidade de subdistingdo entre os
préprios atos de império, resguardando a irresponsabilidade nos atos de guerra que
o Estado realiza por forga maior ou necessidade imediata, mas ndo ampliando essa
protecdo de forma absoluta para aqueles realizados em operagfes preparatérias,
como as denominadas medidas preventivas ou requisicoes militares.

ApOs a superacdo da teoria acima apresentada, desenvolve-se a Teoria da
Culpa Civil marcada pela entrada em vigor do Cdédigo Civil francés, no ano de 1804,
cujo art. 1.382 previa a responsabilizagdo de forma genérica pelos danos
decorrentes de atos ilicitos, abrangendo todos aqueles causadores de dano,

afastando assim a dicotomia entre os atos de império e 0s atos de gestao.
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O Cddigo tratava da responsabilidade nos seguintes termos: “todo fato,
gualguer do homem, que cause dano a outrem, obriga aquele, por cuja culpa
ocorreu, a repara-lo” (DIAS, 2004, p.27), evidenciando o carater subjetivo da
responsabilidade edificada com fundamento no dolo ou na culpa, incluindo a
imprudéncia, a negligéncia ou a impericia.

Ressalta-se que o artigo prevé a necessidade de comprovacdao da culpa,
sendo assim denominada de “teoria subjetiva” ou “teoria da responsabilidade
fundada na culpa” (DIAS, 2004, p. 27).

Assim, no caso do Estado, “partindo-se da premissa de que a pessoa juridica
nao pode agir com culpa, [...] o dano eventualmente causado ao particular haveria
necessariamente de decorrer de ato culposo ou doloso do funcionario ou
empregado” (ESTEVES, 2003, p.49).

De acordo com Dias (2004), a responsabilidade do Estado era decorrente da
culpa in eligendo ou da culpa in vigilando, ou seja, pela culpa na escolha do
funcionario ou na vigilancia das atividades por ele desempenhadas.

Essa teoria equiparava a responsabilidade aquela atinente ao patrdo ou
comitente pelos atos dos empregados ou prepostos, uma vez que o Estado
enquanto pessoa juridica ndo age diretamente, mas sempre se manifesta e
desenvolve suas atividades e obrigac6es por meio de seus agentes e Orgaos
publicos, nesse sentido, os atos praticados pelos agentes equivalem aos atos do
proprio poder publico (ARAUJO, 1999).

A mudanca da Fase Civilista para a Fase Publicista, caracterizada pelas
diversas teorias a seguir apresentadas, teve como marco historico o Caso Blanco,
decidido em 1873, na Franca.

A menina Agnes Blanco, de 5 anos, ao atravessar uma das ruas da cidade de
Bordeaux, foi atingida por um vagao da Companhia Nacional de Manufatura de
Fumo, o qual era conduzido por seus operarios.

ApOs o acidente, o pai da crianca ajuizou agao indenizatéria contra o Estado e
0S operarios que conduziam o vagao, visando a declaracdo de que o Estado era
civilmente responsavel pelos danos causado pelos operéarios, utilizando como
fundamento legal dispositivos do Cédigo Civil.

A acdo foi proposta perante o Tribunal Civil, no entanto foi suscitado o conflito
de competéncia entre a jurisdicdo comum e o0 contencioso administrativo, sendo

assim a acdo remetida ao Tribunal de Conflitos.
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Na Franca, prevalecia o “regime de dualidade de jurisdi¢cdes”, existindo o
Conselho de Estado, competente para a jurisdicdo administrativa, e a Corte de
Cassacéo, para a jurisdicdo comum, sendo o0 primeiro competente para julgamento
das demandas relativas entre os particulares e o Estado (DIAS, 2004).

O Tribunal de Conflitos, na decisao proferida em 8.02.1873, entendeu que a
controveérsia deveria ser julgada pelo tribunal administrativo, sob o fundamento de
gue seria apreciada a responsabilidade decorrente do funcionamento do servico
publico, ndo sendo aplicados os dispositivos regulamentadores da responsabilidade
previstos no Cédigo Civil.

O Tribunal, ao identificar que a acao tinha por objetivo a aplicacdo do Codigo
Civil, que estabelece principios aplicaveis nas relacdes entre particulares, entendeu

gue ndo poderia ser aplicado ao Estado:

Considerando que a acéo intentada por Mr. Blanco tem por objeto fazer
declarar o Estado civilmente responsavel, pela aplicacdo dos artigos 1382,
1383 e 1384 do Cadigo civil, do dano resultante do ferimento que a sua filha
sofrera por culpa dos operarios empregados na administracéo dos tabacos;
que a responsabilidade, que pode recair sobre o Estado pelos danos
causados aos particulares em razdo de fatos das pessoas empregadas no
servico publico, ndo pode ser regida pelos principios que sédo estabelecidos
no Cabdigo civil para as relacdes de particular a particular; que esta
responsabilidade ndo é nem geral nem absoluta; que ela tem as suas regras
especiais, que variam segundo as exigéncias do servi¢o e a necessidade de
conciliar os direitos do Estado com os direitos privados; que, isto posto, e
nos termos das leis acima indicadas, (leis de 16 e 24 de agosto de 1970 e
16 fructidor ano lll), a autoridade administrativa € a Unica competente para
conhecer da espécie (CAVALCANTI, 1956, p. 430-431).

Embora o Caso Blanco seja reconhecido como o marco na jurisprudéncia
francesa e na evolucdo da responsabilidade do Estado, observa-se que outros casos
anteriores, como o Caso Rothschild de 1855, ja evidenciavam o entendimento de
gue o Estado submetia-se a uma responsabilidade especial e ndo a do Direito Civil.

No entanto, entre a Corte de Cassacdo e o Conselho de Estado, eram
dissonantes os entendimentos com relacao a questao.

A Corte de Cassacdao posicionava-se no sentido de que o art. 1384 do Cdédigo
Civil francés, suscitado na acéo, o qual refere-se a responsabilidade dos patrbes e
comitentes pelos atos praticados por seus empregados e prepostos, nao
comportaria excegéo a favor do Estado; lado outro, o Conselho de Estado, por sua
vez, ressaltava ser o0 “poder judiciario incompetente para reconhecer a

responsabilidade do Estado na sua qualidade de poder publico, como também, que
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semelhante responsabilidade devia ser apreciada por outros principios que ndo os
do Cadigo Civil” (CAVALIERI,1957, p. 432).

No mesmo ano do Caso Blanco, outro importante caso, denominado Pelletier,
também submetido a apreciacéo pelo Tribunal de Conflitos para julgamento da acéo
proposta pelo jornalista Pelletier, que teve a edi¢cdo de seu jornal apreendida durante
o estado de sitio declarado no departamento de I'Oise.

A apreensdo decorreu de ordem do General Louis de Ladmirault, o qual
sustentava poderes excepcionais, conferidos pela Lei de 9.08.1894 e em razao do
exercicio do poder de policia.

O jornalista, sob o fundamento dos prejuizos suportados, requereu a
indenizacdo por perdas e danos perante a jurisdicdo comum. Mais uma vez,
suscitado o conflito de competéncia, o processo foi remetido ao Tribunal de
Conflitos, que “emitiu pronunciamento a respeito, fazendo importante e original
distincdo entre culpa (pessoal) do funcionario e culpa do servigo publico” (DIAS,
2004, p. 30).

O caso também é de extrema relevancia, estabelecendo ao Tribunal a
distincdo da responsabilidade do agente publico, que seria processado pela
jurisdicdo ordinaria e a responsabilidade do Estado, que seria assim processada
pela jurisdicdo administrativa, a primeira fundada na culpa pessoal e a segunda, na
culpa do servico (DIAS, 2004).

A partir dessas decisbes, a doutrina e as decisdes jurisprudenciais
subsequentes ensejaram a elaboragéo das teorias publicistas, divididas em Teoria
da Culpa Administrativa e Teoria do Risco.

A primeira teoria desvincula a responsabilidade do Estado da culpa do
funcionario, “distinguia-se de um lado a culpa individual do funcionario, pela qual ele
mesmo respondia, e, de outro, a culpa andénima do servigo publico; nesse caso, 0
funcionario ndo € identificavel e se considera que o servico funcionou mal” (DI
PIETRO, 2011, p. 646), estabelecendo assim a culpa anénima.

Importante decisdo é citada por Esteves (2003), na qual o Conselho de
Estado, em 1911, reiterou a distingdo entre a culpa do servico e a culpa pessoal do
agente.

No caso M. Anguet, ndo houve a identificacdo dos agentes causadores do
dano, condenando-se o Estado a indenizacdo. O Sr. M. Anguet foi expulso, por ter

sido confundido como intruso, de uma agéncia do Departamento dos Correios que
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encerrou suas atividades antes do horario normal de encerramento do expediente
por estar o relégio adiantado.

Além de ter sido violentamente expulso, em razdo de defeitos na construcéo
do edificio onde funcionava a agéncia, acabou caindo e fraturando sua perna.

No caso da culpa anénima do servi¢co publico haveria a responsabilizacdo do
Estado e do dever de indenizar. Complementando a questdo relativa a culpa
anbnima do servico, Duez (apud Dias, 2004), autor francés, identifica trés
modalidades em que esta ocorre: “1) le service a mal fonctionné (culpa in
commitendo); 2) le service n'a pas fonctionné (culpa in omittendo); 3) le service a
fonctionné tardivement™ (DUEZ apud DIAS, 2004, p. 31).

A Teoria da Culpa Administrativa evidencia assim o0 primeiro estagio da
transicdo entre a teoria subjetiva da culpa civil e a objetiva, ao desenvolver-se na
vertente da falta do servigo conjugada com a culpa da Administracao, pois nao tem
como objetivo a identificacdo da culpa subjetiva do agente publico, “mas perquire-se
a falta objetiva do servico em si mesmo, como fato gerador da obrigacdo de
indenizar o dano causado a terceiro” (MEIRELLES, 1966, p. 529), estabelecendo-se
uma culpa diferenciada e especial da Administracao.

Essa teoria € caracterizada por Duez e Debeyre (apud Dergint, 1994) como
tendo a responsabilidade o carater autbnomo, primario, anénimo, graduado e geral.

O primeiro, que identifica o carater auténomo, refere-se a distingdo ora
estabelecida com relacéo a responsabilidade, determinada pelas normas de Direito
Civil, que ndo mais se aplica as regras civilistas, mas sim, as Teorias do Direito
Publico.

Entende-se por primario o carater da responsabilidade em razdo da vitima do
dano ter o direito de acionar diretamente o Estado, visando a estabelecer a sua
responsabilidade.

E, conforme apontado, an6nimo por ndo ser necessario identificar o
funcionario, ou mesmo comprovar a sua culpa, sendo suficiente a comprovacao do
defeito do servigco. No tocante ao carater “nuancado” ou graduado, decorre do fato
de que “a falta do servi¢co publico ndo engendra automaticamente a responsabilidade
estatal: deve existir um certo grau de defeituosidade, isto é, de gravidade da culpa,

° Dias (2004), no corpo do texto de seu trabalho, apresenta a traducdo para as expressdes: “13) o
servigo funcionou mal (culpa in commitendo); 2%) o servico ndo funcionou (culpa in omittendo); 32) o
servico funcionou tardiamente”
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gue varia conforme o tipo de servigo, circunstancias de tempo, lugar, circunstancia”
(DUEZ; DEBEYRE apud DERGINT, 1994, p. 40).

Por fim, evidencia-se o carater geral por aplicar-se a todas as pessoas
administrativas.

Diante das possibilidades de responsabilizagcdo apontadas pela Teoria da
Culpa Administrativa, verificou-se que estas ndo abrangiam 0S casos em que O
servico publico causasse dano a particular, mesmo ndo havendo culpa do
funcionario ou mesmo problema na prestacéo do servico.

Esteves (2003) sintetiza ressaltando que o “defeito do servigco desprendido,
pois da ideia de identificacdo de falta cometida por determinado agente, resultaria
assim de falha anénima ou de acidente administrativo” (ESTEVES, 2003, p. 56).

Com relacédo a classificacdo da responsabilidade prevista na Teoria da Culpa
Administrativa em objetiva ou subjetiva, a doutrina aponta entendimentos
divergentes, sendo relevante a sua pontuagao para fins do presente trabalho.

Bazhuni (1992) assevera uma ideologia objetiva, de notdria relevancia, sendo

assim pioneira na construcao das demais teorias objetivas:

A Teoria da culpa administrativa, embora sua nomenclatura traga a ideia
subjetiva da culpa, em seu conteldo porta uma ideologia objetiva, pois a
culpa do servico publico ndo se refere a conduta do funcionario, mas a
propria falta do servigo (faute du service).

A expressdo “culpa administrativa” revela em sua nomenclatura o
pensamento dos civilistas da época, ainda arraigados ao conceito de culpa
para a caracterizacdo da responsabilidade do Estado, entretanto a
qualificacdo “administrativa” revela a transicdo dos principios de direito
privado para os de direito publico, que através da faute du service tipificaria
uma espécie diferente, no que concerne a conceituacdo de culpa, para a
preconizacdo da responsabilidade do Estado. Dai a metafora “culpa
administrativa”, quando na realidade ndo se pretendia enfatizar o elemento
subjetivo “culpa”, porém identificar um dado objetivo “falha do servigo”
(BAZHUNI, 1992, p. 31-32)

No mesmo sentido, o entendimento de Meirelles (1966) identifica a Teoria da
Culpa Administrativa, juntamente com a Teoria do Risco Administrativo e Teoria do
Risco Integral, a seguir abordadas, como sendo “identificadas no tronco comum da
responsabilidade objetiva da Administracdo Publica, mas com variantes nos seus
fundamentos e na sua aplicacdo” (MEIRELLES, 1966, p. 529).

Dias (2004) e Dergint (1994), entretanto, defendem que a Teoria da Culpa
Administrativa possui natureza subjetiva, pois € fundada na culpa ou no dolo,

estando assim a adotar a mesma interpretacdo apresentada por Mello (2009):
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E mister acentuar que a responsabilidade por “falta do servigo”, falha do
servico ou culpa do servico (faute du service, seja qual for a traducdo que
se lhe dé) nédo é, de modo algum, modalidade de responsabilidade objetiva,
ao contrario do que entre nos e alhures, as vezes, tem-se inadvertidamente
suposto. E responsabilidade subjetiva porque baseada na culpa (ou dolo),
como sempre advertiu o Prof. Oswaldo Aranha Bandeira de Mello.

Com efeito, para sua deflagracdo ndo basta a mera objetividade de um
dano relacionado com um servico estatal. Cumpre que exista algo mais, ou
seja, culpa (ou dolo), elemento tipificador da responsabilidade subjetiva.
(MELLO, 2009, p.993-994).

Mello (2009) ainda observa que o equivoco em compreender-se a Teoria da
Culpa Administrativa como de natureza objetiva poderia estar relacionada com uma
traducdo defeituosa da palavra faute na expresséo faute du service, esclarecendo
que seu significado em francés é culpa, mas, no entanto, € comum a tradu¢cdo como
“falta”, no sentido de auséncia do servico, denotando de tal forma a ideia de
objetividade.

Outro motivo seria decorrente da situacdo de que em inUmeros casos nao ha
como se comprovar que o servico do Estado desenvolveu-se com negligéncia,
imprudéncia ou impericia, sendo admitida a presuncdo de culpa sob o risco do
afastamento dessa modalidade de responsabilizacéo, situacdo na qual a vitima fica
desobrigada de comprova-la.

Observa ainda que nesses casos, pode o Estado comprovar o funcionamento
do servico dentro dos padrfes e afastar a responsabilidade.

Contradita ainda Mello (2009) o argumento apresentado por alguns
defensores da natureza objetiva da responsabilidade, alegando que a falta do
servico corresponderia a um comportamento objetivamente inferior aos padroes
normais devidos pelo servico. Aponta o0 autor que, se assim o fosse, a
responsabilidade por culpa também teria natureza objetiva quando fundada nos
casos de negligéncia, imprudéncia e impericia.

Nas ac¢Oes de indenizacdo, nas quais a Teoria da Culpa Administrativa é
usada como fundamento, embora o lesado ndo tenha que identificar o agente
publico causador do dano, o que se mostra impossivel de determinar em muitas
situacdes, € imprescindivel a comprovagédo de que o fato gerador do dano decorreu
do mau funcionamento do servigo do Estado.

Assim, conforme anteriormente apresentado, o 6nus da prova recai sobre a

vitima, que deve comprovar a culpa do Estado (inexisténcia do servico, um mau
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funcionamento do servico ou retardamento do servigo), dificultando assim a
efetivacdo do direito a reparagéo.

Ao Estado cabe alegar em defesa, competindo-lhe comprovar que o servico
funcionou da forma devida, de maneira normal e correta, afastando assim o dever de
indenizar e pode ainda demonstrar a ocorréncia de alguma excludente como o caso
fortuito, a forca maior ou mesmo a culpa exclusiva da vitima (ARAUJO, 1999).

O Conselho de Estado francés, sem afastar a Teoria da Culpa Administrativa,
desenvolve a Teoria do Risco Administrativo, de natureza objetiva, baseada na

relacdo entre o dano e a atividade do Estado:

Por essa teoria, ndo se cogita a ideia de falta, sendo da existéncia do dano
e do nexo causal entre o prejuizo e a atuagdo do Estado. Trata-se de
reconhecer que, sendo proprio do Estado garantir o bem-comum, ndo ha
como, sem ofensa aos principios do Direito publico, admitir-se que o lesado
pelo Estado possa permanecer ao desamparo. Se assim é, cabera a
comunidade — destinataria do proveito resultante da atuacdo do Estado —
assumir o 6nus de ressarcir o lesado, como forma de restabelecer o
equilibrio insito da ideia de igualdade de todos em face do Estado
(ESTEVES, 2003, p. 57).

A Teoria do Risco Administrativo exige, para a configuracdo do dever de
indenizar, a ocorréncia do ato lesivo e o nexo causal entre a conduta da
Administragéo e o dano.

N&o ha, portanto, a necessidade de qualquer “falta do servigo”, nem culpa dos
agentes publicos, exigindo-se apenas o “fato do servico” (MEIRELLES, 1966, p.
530).

Afastada a culpa como elemento necessario, evidencia-se a ampliagdo da
responsabilidade para os danos decorrentes de atos licitos. Assim, tanto os atos
ilicitos, como os atos licitos do Estado causadores de dano podem ensejar a

responsabilizacdo (MELLO, 2009). Nesse sentido:

S0 se pode imaginar a culpa, como sabemos, diante de atividades ilicitas da
Administracéo.

E o Estado, muitas vezes, agindo licitamente, produz danos aos particulares
sem qualquer razdo aparente para que estes devessem individualmente
suporta-los, em proveito de toda a coletividade. Essa desisonomia havia de
ser corrigida, e com o abandono do elemento culpa, pois nada da atividade
estatal deixava entrevé-la. (BAHIA, 1995, p. 60).

O Estado, no desempenho de suas obrigacdes, ainda que involuntariamente,

expOe-se ao risco de causar danos aos administrados, de ordem material ou moral,
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pessoas fisicas ou juridicas. Tendo-se em vista que o Estado age para atender ao
interesse publico, o bem coletivo, compreende-se que ndo seria plausivel um
individuo suportar isoladamente os prejuizos decorrentes da acédo estatal, cabendo
assim ao mesmo o direito a indenizacdo, pago pelo Estado, com recursos
provenientes de toda a sociedade.

A vitima incumbe-se a comprovacdo do dano sofrido, bem como o nexo
causal relacionado a conduta da Administracdo para ensejar o dever do Estado em
ressarcir o dano por meio da indenizacgao.

O afastamento da necessidade de comprovacdo da culpa é reforcado pelo
fato de que o Estado possui poderes e prerrogativas nao extensiveis aos individuos,
“é 0 sujeito juridico, politico e economicamente mais poderoso” (CARVALHO FILHO,
p. 596), o administrado, por outro lado, encontra-se em posi¢cdo de subordinacdo
ainda que amparado pelo Direito.

Nesse sentido, impor a vitima o énus da prova da culpa dificultaria ainda mais
o preenchimentos dos requisitos necessarios para a responsabilidade do Estado,
“diante disso, passou-se a considerar que, por ser mais poderoso, o Estado teria que
arcar com o risco natural decorrente de suas numerosas atividades” (CARVALHO
FILHO, 2010, p. 597).

Assim, a responsabilidade objetiva, adotada pela maioria dos ordenamentos
juridicos, afasta a discussdo sobre dolo ou culpa do agente, ou sobre o0 mau
funcionamento ou falha da Administracdo, sendo necessario apenas existir 0 nexo
entre a acdo ou omissdo do Estado e o dano sofrido pela vitima.

No entanto, Meirelles (1966) defende que a responsabilidade objetiva,
também denominada de responsabilidade sem culpa, incorpora as teses do Risco
Administrativo e do Risco Integral, com distingdes referentes aos seus fundamentos
e a sua aplicagéo.

A Teoria do Risco Administrativo conjuga o risco e a solidariedade social que
“por sua objetividade partiiha dos encargos, conduz a mais perfeita justica
distributiva” (MEIRELLES, 1966, p. 530).

Nos casos dos atos licitos, bem como nas situa¢des onde o dano decorre de
situacao criada pelo préprio Poder Publico, a responsabilidade visa a garantir uma
reparticdo equanime entre os individuos. Em se tratando de atos ilicitos, sejam eles
omissivos ou comissivos, o fundamento estaria pautado no principio da legalidade

em decorréncia da violagdo dos preceitos legais exigiveis nas condutas estatais e,
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conforme observa Mello (2009), nos casos ilicitos comissivos, também baseados no
principio da igualdade.

Na aplicacdo do Risco Administrativo, o Estado € o responsavel pela
indenizacdo nos casos em que restarem comprovados o dano e o nexo causal entre
sua conduta, no entanto, essa responsabilidade ndo é genérica e indiscriminada,
pois sua estruturacdo nao “veda a pesquisa em torno da causalidade do resultado
danoso verificado” (DIAS, 2004, p. 37).

E possivel assim a exclusdo ou, ao menos, a reducdo da responsabilidade do
Estado. A responsabilidade de indenizar podera ser entdo excluida ou atenuada nos
casos de culpa total ou parcial da vitima, nos quais ndo havera o dever de indenizar
no primeiro caso ou sera atenuado e proporcional no segundo.

Exemplo tipico de tal situacdo ocorre no caso de atropelamento por veiculo
oficial, que ensejaria, em um primeiro momento, a responsabilidade estatal
independentemente de o agente condutor ter agido com dolo ou culpa. Mas, se 0
Estado comprovar que a vitima jogou-se na frente do carro, configurar-se-ia a culpa
da vitima afastando o dever de indenizar (FARIA, 2011).

Com relagdo as excludentes, Mello (2009) defende o posicionamento de que
a questao versa a respeito da existéncia ou da inexisténcia do nexo causal entre a
conduta do Estado e o dano. Afastado o nexo causal, ndo estardo presentes 0s
requisitos indispensaveis a sua condenacao a indenizacgao.

Evidencia-se, de acordo com o autor, que nos casos em que a culpa nao € do
Estado, mas sim da vitima, sendo essa Ultima a Unica causadora do dano, “0 que
estd faltando é o nexo causal” (MELLO, 2009, p.1014). Tal entendimento é
compactuado por Dias (2004) que defende, nesses casos, a impropriedade em
utilizar-se a ideia da excludente, pois 0 que ndo esta presente € 0 nexo causal,
elemento necessario a configuracdo da responsabilidade objetiva ao ressaltar que,
nos casos de culpa da vitima, “0 evento danoso € consequéncia do proprio
comportamento da vitima, nele néo interferindo a atividade do Estado” (DIAS, 2004,
p. 37).

Ainda com relagdo ao comportamento da vitima, existem situagdes nas quais
ocorrerd a atenuacdo da responsabilidade do Estado, mas ndo sua completa
exclusdo. E o que ocorre nas hipoteses denominadas de “concausas”, nas quais “o
evento lesivo seja fruto de acéo conjunta do Estado e do lesado, concorrendo ambos

para a geracao do resultado danoso” (MELLO, 2006, p.978). Nessas hipoteses, ndo
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ha que se falar em auséncia de nexo causal, mas sim em uma atenuante do valor a
ser indenizado, o quantum a ser pago, de acordo com a proporcao da acao da vitima
e do Estado na ocorréncia do dano.

O caso fortuito e a forca maior também s&o apontados pela doutrina como
causas excludentes da responsabilidade do Estado. Esses institutos aproximam-se
por configurarem situagbes nas quais 0 agente n&o possui poderes de afastar a
ocorréncia danosa, havendo a inevitabilidade do acontecimento, configurando-se
nas hipoteses “em que o dano é produzido por causas alheias a vontade ou ao
controle de alguém, insuscetiveis de impedimento” (JUSTEN FILHO, 2010, p. 1261).

Ressaltam-se as divergéncias doutrinarias acerca da conceituacdo dessas
duas excludentes, ndo havendo entendimento pacifico’®. Em regra geral, aduz-se
gue um seria decorrente de um acontecimento natural, como as for¢cas da natureza,
capazes de causar danos, compreendidos os raios, as inundacdes, os terremotos,
entre outros, sendo até mesmo apontadas como “for¢as ininteligentes, organismos
gue conspiram contra o agente teoricamente obrigado, impondo-lhe condicbes que
nao podiam ser previstas ou evitadas” (CAMARGO, 1999, p. 29). O outro aproxima-
se do elemento humano, da conduta ou omisséo de terceiro, que ndo o agente
publico, a exemplo, o caso do furto ou do roubo.

Observa-se, entretanto, que, caso 0 evento seja previsivel, 0 que se imputa é
a negligéncia do agente em adotar medidas capazes de evitar a ocorréncia do dano,
aproximando a incidéncia da Teoria da Culpa Administrativa.

N&o se aplica a excludente quando o dano é resultado da infracdo ao dever
de diligéncia que tem o Estado. Como exemplo: “se uma tempestade acarreta a
destruicdo do pavimento da via publica, o Estado tem o dever de promover a
imediata sinalizac&o, deixar de fazé-lo conduz ao surgimento da responsabilidade,
em caso de acidente de transito” (JUSTEN FILHO, 2010, p. 1261).

19 A distingdo entre a forca maior e o caso fortuito ndo encontra entendimento pacifico na doutrina. Di
Pietro (2006) estabelece a distingdo determinado que a forca maior € um evento imprevisivel,
inevitavel e estranho a vontade das partes, aproximando-se do evento da natureza, como 0s
exemplos de tempestade, raio e terremoto. Esse conceito também é adotado por Mello (2006),
para o qual se trata de forca da natureza irresistivel. Observa Di Pietro (2006) que, nos casos de
forca maior, nos quais exista conjuntamente a omissdo do Poder Publico, havera a
responsabilidade. Por outro lado, ao definir o caso fortuito, afirma ser este decorrente de ato
humano, ressaltando que, se a falha for da Administracdo, ndo ocorrera a exclusao. Faria (2011)
apresenta a forca maior como acontecimento imprevisto e alheio a vontade do Estado,
mencionando os danos decorrentes de comportamento humano, em outras palavras, decorrentes
de fato do homem. O caso fortuito seria entdo 0 acontecimento imprevisto provocado pela
natureza, atribuindo-lhe a denominacao de fato da natureza. No mesmo sentido, afirma Gasparini
(2004).
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Nesse sentido, desde que inexistente 0 nexo causal, ndo haverd a
responsabilidade, pois o dano ndo foi em nenhuma circunstancia causado pela
atuacao do Poder Publico.

No entanto, caso o Estado tenha criado a situacdo perigosa, mesmo estando
presente a forga maior ou o caso fortuito, ainda assim sera o responséavel, pois havia
o dever de evitar o dano e ocorreu a omissao do Estado que ndo tomou as medidas

necessarias:

A responsabilidade subjetiva é aplicavel quando o Estado, devendo evitar
um dano, evitavel, omite-se, faltando ao dever legal de agir com a diligéncia,
prudéncia e pericia capazes de empecer a lesdo produzida por terceiro ou
por fato da natureza. Logo, exime-se de responsabilidade se ndo houver
culpa ou dolo.

A fortiori exime-se de responsabilidade quando o dano é inevitavel, sendo
baldos quaisquer esforcos para impedi-lo. (MELLO, 2009, p. 1015)

Di Pietro (2011) também aponta como excludente o ato de terceiro, como nos
casos de danos decorrentes de manifestacdo de uma multiddo, em regra, havera a
excludente, deixando, portanto, o Estado de ser o responséavel pela indenizacgéo.

Na Teoria do Risco Integral, a responsabilidade estaria presente para a
Administracdo, estando obrigada a indenizar todo e qualquer dano suportado pelo
individuo, mesmo nos casos de dolo ou culpa da vitima, sendo “modalidade
extremada da doutrina do risco administrativo” (MEIRELLES, 1966, p. 531).

Trata-se de situacdo extremamente mais abrangente em favor dos
administrados frente ao Estado, bem como situacdo diametralmente oposta com
relacdo ao inicio da evolucdo do instituto, na qual a tese adotada era a da
irresponsabilidade do Estado.

Da mesma forma que o extremo da irresponsabilidade foi refutado, passando
entdo ao seu questionamento que acarretou em sua evolucdo e mudancga, a tese
extremada do Risco Integral, para aqueles que defendem a dicotomia existente entre
as Teorias da Responsabilidade Objetiva, impde ao Estado o dever de
responsabilidade e indenizacdo em todas as situacdes, mesmo nos casos de culpa
da vitima, forca maior e até culpa de terceiros.

Por tais razdes, essa teoria ndo encontra muitos adeptos e “entendem seus
opositores que o Estado ndo € o segurador universal, responsabilizando-se por
todos os danos que os administrados venham a sofrer” (FARIA, 2011, p. 645).
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Apds a compreensdo da evolucdo da responsabilidade do Estado, faz-se

necessaria a analise do Direito Brasileiro.

3.2 Responsabilidade civil do Estado no Direito Bra  sileiro

Em nosso ordenamento, a teoria da responsabilidade também €& decorrente
de longo processo de evolugédo que, apesar de em alguns momentos ter sofrido um
retrocesso, acompanhou, em linhas gerais, o desenvolvimento apresentado
anteriormente.

Na época do Brasil Colbnia, as caracteristicas denotavam a
irresponsabilidade de Estado, vivenciando o absolutismo, no qual as teses ja
apresentadas reforcavam as maximas da supremacia do governante e sua
inatingibilidade.

Durante o periodo da Monarqguia, embora ndo existisse previsdo expressa em
lei geral regulamentando o tema, observa-se que as decisfes dos Tribunais de
Justica, assim como as proferidas pelo Contencioso Administrativo'* existente &
época, ja adotavam, em alguns casos, a tese da responsabilidade, conforme
apontado por Cavalcanti (1957, p. 611).

Em evolucédo historica sobre o tema, Faria (2011) apresenta que, desde a
primeira Constituicdo, o instituto da responsabilidade, relacionada aos agentes
publicos, ja estava prevista.

A Constituicdo Politica do Império do Brasil de 1824, no art. 179, inc. XXIX*
reconhecia que 0os empregados publicos eram responsaveis pelos danos causados a

Administracdo Publica, bem como a terceiros por abusos praticados, ou mesmo

' Conforme Cavalcanti (1957), o Governo do Império criou o Contencioso Administrativo com
capacidade para julgar questdes oriundas da Administracdo Publica, sendo exercido pelos
Ministros de Estado, pelos presidentes das provincias e pelos outros chefes dos varios servigos da
administracdo. No entanto, critica Cavalcanti (1957), este ndo oferecia garantias, caracterizando o
processo como deficiente e perfunctorio, sendo o resultado de regulamentos e instrugbes que o
Poder Executivo expedia.

12 Art. 179. A inviolabilidade dos direitos civis e politicos dos cidadédos brasileiros, que tem por base a
liberdade a seguranca individual e a propriedade, é garantida pela Constituicdo do Império, pela
maneira seguinte:

[.-]

XXIX Os empregados publicos séo estritamente responsaveis pelos abusos e omissdes praticados no
exercicio das suas funcfes, e por ndo fazerem efetivamente responsaveis os seus subalternos.
(BRASIL, 1979, p. 675)
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omissdes no exercicio de suas atribuicbes, adotando a responsabilidade pessoal do
agente de carater subijetivo.

O dispositivo evidencia que a Constituicdo consagrou a responsabilidade do
funcionario, mantendo afastada a responsabilidade com relacdo ao Monarca, ainda
amparado pelo sagrado e inviolavel, ndo tendo responsabilidade nenhuma, bem
como o préprio Estado, conforme ressalta o art. 99 do mesmo diploma, que
explicitava os principios “the King can do no wrong”, ao dispor “A pessoa do
Imperador € inviolavel e sagrada: Ele ndo esta sujeito a responsabilidade alguma.”
(BRASIL, 1979, p. 665).

A Constituicdo de 1824 expOe ainda a responsabilidade dos Ministros que
seriam responsaveis, nos casos de traicdo, suborno, concussao e abuso de poder.

A responsabilidade ainda era aplicada em casos de inobservancia da lei, ou
seja, pela pratica de atos ilicitos, ou ainda por atos contrarios a liberdade, seguranca
ou propriedade dos cidadaos. Com relacdo aos bens publicos, também estabelecia a
responsabilidade pela dissipacdo, conforme art. 133", reforcando a
responsabilidade pessoal do agente.

Nesse sentido, o art. 179, inc. XXX, da Constituicdo garantia o direito de
peticAio aos cidaddaos em defesa de seus direitos para a aplicagdo da
responsabilidade aos infratores destes.

O requerimento deveria ser apresentado por escrito ao Poder Executivo ou ao
Poder Legislativo, contendo a reclamacgédo, queixa ou pedido, bem como
denunciando infracdo em face da ConstituicAo para a adocdo de medidas e,
conforme ressalta o dispositivo, responsabilizacdo dos infratores.

Conforme se observa nesse momento, 0 texto ndo estabeleceu a

responsabilidade do Estado, mas ja reconhecia a possibilidade de a Administracao,

'3 Art.133. Os Ministros de Estado sdo responsaveis:

| — por traicao;

Il — por peita, suborno ou concusséo;

Il — por abuso do Poder;

IV — pela falta de observéancia da Lei;

V — pelo que obrarem contra a liberdade, seguranga ou propriedade dos cidadaos;
VI — por qualquer dissipacéo dos bens publicos. (BRASIL, 1979, p. 669)

14
Art.179. [...]

XXX. Todo o Cidaddo podera apresentar por escrito, ao Poder Legislativo e ao Executivo,
reclamacfes, queixas ou peticdes e até expor qualquer infracdo da Constituicdo, requerendo
perante a competente Autoridade a efetiva responsabilidade dos infratores. (BRASIL, 1979, p. 676)
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por meio de seus agentes, causar danos, evidenciando no direito brasileiro o inicio
da evolucao do instituto a partir da responsabilidade civil do agente.

Importante ressaltar que embora inexistente uma lei geral estabelecendo a
responsabilidade do Estado, € possivel identificar, em diversos dispositivos esparsos
reguladores de atos e servigos da Administragéo, a sua delimitacao.

Ressalta Cavalcanti (1957) o Decreto n° 1930, de 26.04.1857, sobre a
fiscalizacdo da seguranca, conservacao e policia nas estradas de ferro. O art. 142
estabelecia a responsabilidade civil da administracdo da estrada de ferro pelos
danos causados por seus empregados no exercicio de suas fungoes.

O Decreto n° 1663, de 30.01.1894, que aprovou o regulamento da Reparticdo
Geral dos Telégrafos, estabelecia a responsabilidade da entidade pelos danos
causados em decorréncia da instalagéo das linhas. A entidade era imputado o dever
de cuidado na instalacdo de linhas com o objetivo de evitar prejuizos as
propriedades particulares.

Entretanto, nos casos de danos, estaria obrigada a reparar ou indenizar os
prejuizos de qualgquer natureza, assegurando aquele que se sentir prejudicado, em
decorréncia da instalacdo de qualquer linha, o direito de “recurso” ao Governo,
conforme art. 552.

Além dos dispositivos inerentes a responsabilidade pelos atos da
Administracdo, importante destacar que ja havia previsdo da responsabilidade por
atos do judiciario nos casos de sentenca favoravel na reabilitacdo, cabendo
mencionar o disposto no art. 86, II'> do Cédigo Penal, Decreto 847, de 11.10.1890,
ja revogado. A sentenca deveria reconhecer ao reabilitado uma justa indenizacgéo,
posteriormente liquidada em execucao pelos prejuizos sofridos, destacando ser o
Estado o responsavel.

A Constituicdo da Republica de 1891, no art. 82'°, manteve as previsdes da

Constituicdo anterior e determinou a responsabilidade estrita dos funcionarios pelos

> Art. 86. A reabilitacdo consiste na reintegracdo do condenado em todos os direitos que houver
perdido pela condenacéo, quando for declarado inocente pelo Supremo Tribunal Federal em
consequéncia de revisdo extraordinaria da sentenga condenatoria.

§ 1° A reabilitacdo resulta imediatamente na sentenca de revisdo passada em julgado.

§ 2° A sentenca de reabilitagéo reconhecera o direito do reabilitado a uma justa indenizagéo, que sera
liquidada em execucéo, por todos os prejuizos sofridos com a condenacdo. A Nacao, ou o Estado,
sao responsaveis pela indenizacao. (BRASIL, 1928, p.35-36)

'8 Art. 82. Os funcionarios publicos s&o estritamente responsaveis pelos abusos e omissdes em que
incorrerem no exercicio de seus cargos, assim como pela indulgéncia, ou negligéncia em nao
responsabilizarem os seus subalternos.
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abusos e omissbes, assim como pela indulgéncia ou negligéncia em nao
responsabilizarem os subalternos no exercicio de suas atividades.

No entanto, tal entendimento ndo poderia permanecer, tendo-se em vista a
realidade do Pais permeada pelo “embrionario democratico” (BAZHUNI, 1992),
envolta na fase republicana presidencialista e, assim, a doutrina e a jurisprudéncia
inclinaram-se a uma interpretacao diversa.

A importancia da doutrina e jurisprudéncia para a preconizacdo da
interpretacdo das normas, visando ao atendimento da intencéo real do legislador &
destacada por Bazhuni (1992).

Afirma que os funcionérios, quando no exercicio de suas atribuicdes legais,
estavam praticando atos em nome do Poder Publico e, de tal forma, ndo em nome
proprio capaz de enseja a responsabilidade pessoal, assim estaria presente “ao lado
da responsabilidade do funcionario, a responsabilidade civil do Estado por atos
praticados por seus funciondrios, nessa qualidade em decorréncia de sua atividade
administrativa”. (BAZHUNI, 1992, p.46).

Esclarece Bazhuni (1992) que a auséncia de previsdo expressa no texto
constitucional da responsabilidade do Estado e da responsabilidade do servidor ndo
poderia ser compreendida como a sua inexisténcia, esta estaria implicita no texto,
pois os funcionarios, no exercicio de suas competéncias decorrentes de previsées
legais, estariam atuando pelo Estado.

Com objetivo de sustentar o posicionamento, Bazhuni (1992) explicita duas
razbes. A primeira pauta-se na teoria da representacdo, pela qual os funcionérios
publicos representam a pessoa juridica de direito publico, exercendo suas
atividades, praticando assim atos em nome do Estado.

Em que pese o posicionamento do autor, a Teoria da Representacdo nédo € a
mais acolhida pela doutrina. Nas relagbes entre o Poder Publico e seus agentes, a
teoria do mandato recebeu criticas em razéo do “funcionéario”, ao ser o representante
do Estado por forca da lei, equiparar-se a figura do tutor ou curador, 0 que, por sua

vez, delimita o Estado como incapaz, assim prevalece hoje a Teoria do Orgéo*’.

Paragrafo Unico. O funcionario obrigar-se-a por compromisso formal, no ato da posse, ao
desempenho dos seus deveres legais. (BRASIL, 1979, p. 612)

7 0 Estado enquanto pessoa juridica necessita de agentes para o desempenho de suas atribuicdes.
Tratando da relacdo entre Estado e agentes, a Teoria do Mandato explicita que o agente é
mandatario do Estado, no entanto, por ndo explicar como o Estado, que ndo tem vontade propria,
pode outorgar mandato, essa Teoria foi duramente criticada. Outra Teoria apresentada € a Teoria
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N&o obstante a teoria utilizada, a concepg¢éo de que a figura do agente nao se
desvencilha do Estado, contribui para a evolugao do instituto da responsabilidade,
possuindo, portanto, grande relevancia.

A segunda razdo apresentada defende que a mera omissao constitucional
nao afasta a coexisténcia, embora implicita, “da responsabilidade dos funcionéarios
perante a coletividade com a responsabilidade do Estado perante a mesma
sociedade” (BAZHUNI,1992, p. 49).

A responsabilidade civil do Estado sofreu entdo profunda mudanca com o
art.15, Cédigo Civil de 1916, Lei n° 3.071, de 1°/01/1916, aprovado durante vigéncia
da Constituicdo de 1891.

O artigo estabelece que as pessoas juridicas de direito publico sao civilmente
responsaveis pelos atos praticados por seus agentes que, nessa qualidade, fossem
causadores de danos a terceiros, por procederem de modo contrario ao direitos ou
mesmo quando ndo cumprissem dever previsto em lei, ressalvado, desde a época, o

direito de regresso em face dos causadores:

Art. 15. As pessoas juridicas de direito publico sao civilmente responsaveis
por atos dos seus representantes que nessa qualidade causem danos a
terceiros, procedendo de modo contrario ao direito ou faltando a dever
prescrito por lei, salvo o direito regressivo contra os causadores do dano.
(BRASIL, 1916)

A redacéo do artigo acima transcrito foi responsavel por divergéncias entre os
intérpretes com relacdo a sua natureza juridica, se esta seria objetiva ou subjetiva.

Parte defendia que esta seria subjetiva, devendo ser comprovada a culpa do
agente publico, interpretacdo adotada por Carvalho Filho (2010) e Dias (2011) com
fundamento na determinacéo legal de que a responsabilidade existiria, quando os
agentes publicos adotassem procedimento contrario ao direito ou no caso do néo
cumprimento do dever legal, de tal forma, limitando-se aos atos ilicitos, culposos.

Em sentido diverso, denotando que a responsabilidade teria natureza obijetiva,

a tese “contava com adeptos entre doutores da maxima suposicdo, como Ruy

da Representacéo, segundo a qual, os agentes seriam representantes do Estado, equiparando os
agentes a figura do tutor, ou do curador, e assim atribuindo ao Estado a figura do incapaz, o que
também néo foi sustentado.

Por fim, a Teoria do Org&o, elaborada na Alemanha, por Otto Gierke, une os elementos, defendendo
gue “a pessoa juridica manifesta sua vontade por meio dos 6rgaos, de tal modo, quando os
agentes que os compdem manifestam a sua vontade, € como se o préprio Estado o fizesse” (DI
PIETRO, 2011, p. 520)
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Barbosa, Pedro Lessa e Amaro Cavalcanti, esses ultimos, magistrados dos mais
llustres” (MELLO, 2006, p. 982).

O entendimento da responsabilidade objetiva com relacdo ao art. 15 do
Caodigo Civil desenvolveu-se a partir da comparacao feita com o disposto no artigo
171 da Constituicdo seguinte, do ano de 1946, que, de forma expressa, aludiu,
conforme a seguir apresentado, que na agao regressiva do Estado em face dos
funcionarios causadores do dano haveria a necessidade da comprovacdo da
existéncia do dolo ou da culpa.

De tal forma, o entendimento da doutrina que se posicionava a favor da
responsabilidade objetiva era por exclusédo, posto que “omitindo-se o caput do artigo
quanto a referir-se ao elemento subjetivo, tera estabelecido que essas pessoas
juridicas devem reparar o dano mesmo sem culpa, em qualquer caso” (CAHALI,
1984, p. 361), ndo sendo necessario 0 elemento subjetivo no caso de Estado por
auséncia de previsao expressa.

N&o obstante, até o momento, a evolucdo da teoria da responsabilidade no
Direito Brasileiro acompanha as etapas da evolucdo da teoria apresentadas no item
anterior, € possivel encontrar um retrocesso ocorrido com a edicdo do Decreto
24.216, de 09.05.1934, que regulamenta a responsabilidade civil da Fazenda
Publica.

O Decreto excluia a responsabilidade do Estado nos casos em que o ato do
agente administrativo tivesse carater criminoso, exceto se o Poder Publico
competente mantivesse-o no cargo apos a verificacdo do fato.

O proprio Decreto apresentava seus fundamentos, aduzindo que os agentes
representavam e agiam em nome do Estado somente na qualidade que lhes era
“emprestada” e, de tal forma, quando ocorriam atos criminosos, estes seriam
praticados além dos limites da representacéao.

Entendia-se, nesses casos, que 0s atos criminosos eram considerados como
fatos pessoais exclusivamente dos agentes e ndo dos representantes do Estado,
excluindo-se assim a sua responsabilidade.

N&o obstante as alteracdes introduzidas pelo Codigo Civil de 1916 foram
mantidas e o dispositivo do Decreto acima mencionado deixou de ser aplicado em

razdo da Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil, de 16.07.1934.
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A nova Constituicao instituiu, de forma expressa, a responsabilidade solidaria
do Estado pelos danos causados por seus agente a terceiros, com dolo ou culpa,

figurando aquele como litisconsorte passivo necessario, conforme artigo:

Art. 171. Os funcionarios publicos sdo responsaveis solidariamente com a
Fazenda Nacional, Estadual ou Municipal, por quaisquer prejuizos
decorrentes de negligéncia, omissdo ou abuso no exercicio dos seus
cargos.

81°. Na acdo proposta contra a Fazenda Publica, e fundada em leséo
praticada por funcionario, este sera sempre citado como litisconsorte.

§2°. Executada a sentenca contra a Fazenda, esta promoverd execugao
contra o funcionario culpado. (BRASIL, 1979, p.566)

Pelo dispositivo, a responsabilidade civil do Estado € subjetiva, sustentada
pelo fato culpa (negligéncia, omisséo ou abuso).

A Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil, de 10.11.1937, n&o propds
inovagdes, incorporando a solidariedade passiva do Estado e do funcionario e,
assim, manteve, em seu art. 158, o disposto no artigo da Constituicdo anterior.

A Unica distincdo é a exclusdo dos paragrafos relativos a situacao de
litisconsorte necessério do funcionario nas a¢des contra a Fazenda e a possibilidade
de propositura de acdo contra o funcionario culpado, quando a Fazenda fosse
condenada por seus atos a indenizar a vitima.

A Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil, de 18.09.1946, por seu turno,
adotou a teoria da responsabilidade objetiva, substituindo a responsabilidade civil do
Estado fundada no aspecto subjetivo, realizando assim grande evolugdo em relagéao
ao tema.

A norma imputa ao Estado o dever de indenizacdo independentemente da
presenca da culpa na conduta de seu agente, ao excluir as expressoes “ negligéncia,
omissao ou abuso no exercicio dos seus cargos” e resgata o direito de regresso ao
Estado, conforme art. 1942,

O dispositivo constitui marco histérico na evolugao do direito patrio afastando a
ideia da responsabilidade fundada na culpabilidade.

Meirelles (1966) reverencia o legislador constituinte ao promover essa
mudanca para a adoc¢éo da responsabilidade objetiva:

% Art. 194. As pessoas juridicas de direito publico interno sao civilmente responsaveis pelos danos
gue os seus funcionarios, nessa qualidade, causarem a terceiros.

Paragrafo Unico. Caber-lhes-a acéo regressiva contra os funcionarios causadores de dano, quando
tiver havido culpa destes. (BRASIL, 1979, p. 267)
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Embora insatisfatéria a orientacao adotada pelo nosso legislador civil para a
composicao dos danos causados pela Administragdo Publica de 1946, que
com o disposto no art. 194, acolheu a teoria objetiva do risco administrativo,
revogando em parte o art. 15 do Codigo Civil.

SO louvores merece a nova diretriz constitucional, mantida na vigente
Constituicdo (art. 107), que harmoniza os postulados da responsabilidade
civil da Administracdo com as exigéncias sociais contemporaneas, em face
do complexo mecanismo do Poder Publico, que cria riscos para o
administrado e o amesquinha nas demandas contra a Fazenda, pela
hipertrofia dos privilégios estatais. (MEIRELLES, 1966, p. 541)

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 24.01.1967, destacou a
responsabilidade, mesmo nos casos do agente ter agido com dolo, assim, “mesmo
guando o agente publico age com dolo, o Estado se responsabiliza, objetivamente,
perante o0 particular pelos danos a ele causados” (FARIA, 2011, p. 648),
resguardando a acao regressiva em face do agente responsavel.

O referido diploma constitucional estabelece, no art. 105*°, que as pessoas
juridicas respondem pelos danos causados e, na agao regressiva, estabelece que
esta poderéa ser proposta nos casos de culpa ou dolo do agentes.

A Emenda | a Constituicdo, de 17.10.1969, apresenta, no art. 107, o mesmo
dispositivo previsto anteriormente, reiterando 0s seus proprios termos.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, reiterando os
dispositivos anteriores, manteve a responsabilidade do Estado no dispositivo do art.
37, § 6°

8§ 6° - As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servicos 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)

A leitura da norma evidencia duas relacdes de responsabilidade: a objetiva do
Estado, baseada no nexo causal; e a responsabilidade subjetiva do funcionario,
correspondente ao direito de regresso contra o responsavel, assegurando ao Estado
reaver o valor gasto com a indenizagcdo paga ao particular, acionando o agente

responsavel.

9 Art.105. As pessoas juridicas de direito pblico respondem pelos danos que os seus funcionarios,
nessa qualidade, causarem a terceiros.

Paragrafo Unico. Cabera acao regressiva contra o funcionario responsavel, no caso de culpa ou dolo.
(BRASIL, 1979, p. 156)
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Observa-se ainda a inclusdo das pessoas juridicas de direito privado
prestadoras de servigos publicos ao lado do Estado na responsabilidade perante
terceiros, evidenciando assim mais uma evolucao na protecao do cidadao.

Para a aplicacdo da responsabilidade, € necessario que o ato causador do
dano tenha sido praticado por agente de pessoa juridica de direito publico,
compreendendo a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Territorios, 0s
Municipios, as autarquias, algumas fundacdes. Caso se trate de pessoa juridica de
direito privado, entre elas, empresas publicas, sociedades de economia mista,
fundagbes governamentais de direito privado, cartérios extrajudiciais, bem como
empresas privadas, estas também responderéo, desde que prestadoras de servigos
publicos, como, por exemplo, as concessionarias ou permissionarias.

E necessario, conforme apontado, que essas pessoas juridicas de direito
privado prestem servico publico e, somente com relagdo a essa atividade,
submetam-se as regras do art. 37, § 6° da Constituicdo de 1988.

Se estiverem desenvolvendo outra atividade, como exploragdo de atividade
econdmica, a responsabilidade nédo sera regida pelas normas do direito publico.

Ademais, imperioso o0 nexo causal entre o dano e a efetiva conduta do agente
gue causou dano a terceiro, interpretando o terceiro como qualquer pessoa e nao
Unica e exclusivamente como o usuério do servigo publico.

O Supremo Tribunal Federal ja se manifestou neste mesmo sentido, ao tratar
de danos decorrentes de acidente de transito no qual eram os agentes e as vitimas
servidores publicos, portanto ndo usuérios do servigo, no julgamento do Al 473381
(STF, 2005), o tribunal afirmou que ndo cabe ao intérprete realizar distingbes com
relacdo ao vocabulo “terceiro”, devendo o Estado responder por danos causados
gualquer que seja a vitima.

Por fim, o agente, ao causar o dano, deve agir “nessa qualidade”, ou seja,
deve estar no exercicio de suas atribui¢des e funcdes.

O Cadigo Civil em vigor, Lei n° 10.406, de 10.01.2002, regulamenta a
responsabilidade do Estado no seu art. 43, mas, embora posterior, a Constituicdo da
Republica de 1988 nédo inseriu em seus dispositivos as pessoas juridicas de direito
privado prestadoras de servigos publicos, conforme se observa:

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

De acordo com os dispositivos em vigor da Constituicdo Federal de 1988 e do
Caddigo Civil de 2002, a responsabilidade do Estado decorre da conduta do agente
publico, afastando qualquer discussao referente ao tipo de vinculo existente.

Para a caracterizacdo do dever de indenizar, exige-se que 0 agente esteja
exercendo atribui¢cbes inerentes a atividade estatal, conforme apresentado. Assim o
titulo juridico perde relevancia, “basta que seja qualificado como agente publico, é
dizer, apto para comportamentos imputaveis ao Estado” (MELLO, 2006, p. 984).

Dessa forma, o direito positivo brasileiro contempla atualmente a
responsabilidade do Estado pelos danos causados por seus agentes e, ainda,
assegura ao mesmo o direito de regresso acompanhando a evolug&o do instituto da

responsabilidade.

3.3 Elementos

A responsabilidade do Estado fundada no art. 37 § 6° da Constituicdo da
Republica de 1988, em relacdo as vitimas tem, a priori, natureza objetiva. Conforme
apresentado no capitulo anterior, a responsabilidade pode ser compreendida como o
dever de reparar o dano causado em razao do descumprimento de uma obrigacéo,
sendo, portanto, a indenizacdo a obrigacédo secundaria.

Para a configuracdo da responsabilidade civil do Estado e a obrigacdo de
indenizar, nos termos da responsabilidade objetiva, pode-se identificar como
elementos o dano material ou moral sofrido por alguém, uma acdo ou omisséo
antijuridica imputavel ao Estado e o nexo de causalidade entre o dano e a acédo ou
omissao estatal.

Cahali (1984) identifica como pressupostos da pretensao ressarcitoria, além
da ocorréncia do evento danoso e o nexo de causalidade, a qualidade de funcionario
na pratica do ato. Tal elemento ja foi tratado no item anterior.

Na responsabilidade objetiva, ndo ha a necessidade de a vitima demonstrar a
ocorréncia da culpa ou dolo do agente ou do servico, o elemento culpa resta,
portanto desconsiderado (CARVALHO FILHO, 2011).

A ocorréncia do dano serAd sempre pressuposto essencial da

responsabilidade, seja esta de carater contratual ou extracontratual (civil), existindo,



66

assim, para a responsabilidade do Estado, a necessidade de sua ocorréncia e
comprovagéao.

Importante destacar que “sO a ilegalidade ou irregularidade do ato, que se
verifique sem danos, ndo pode produzir nenhuma responsabilidade, mas, quando for
0 caso, a invalidade do ato” (CAHALI, 1984, p. 369).

A auséncia de dano afasta o dever de indenizagéo, ndo havendo lesado a ser
reparado. Incumbe, portanto, ao autor de eventual acdo de indenizacéo, o dever de
indicar o dano e comprova-lo, demonstrando a sua real ocorréncia.

Ademais, para ser indenizavel, o dano deve ser decorrente de uma lesao
causada a um bem ou direito juridicamente protegido da vitima, caracterizando-se
assim o dano antijuridico, compreendido como dano que o titular ndo tem o dever de
suportar.

A conduta do agente acarreta a ocorréncia de um prejuizo injusto, néo
bastando apenas a configuragdo do dano e da conduta (omissiva ou comissiva),
devendo este ser injustamente imposto.

Conforme Camargo (1999) apresenta, “determinar a obrigacado de reparar o
dano diante do simples laco de causalidade seria tornar a vida insuportavel’
(CAMARGO, 1999, p. 22). Existem situagbes no cotidiano em que o dano pode
ocorrer, mas nao se evidencia a ocorréncia de um prejuizo injusto, menciona o autor
o fato do comerciante que melhor aparelhado ou preparado aumenta suas vendas e
prejudica seus concorrentes.

O ato antijuridico assim ndo deve ser limitado ou compreendido como o ato
ilicito, “pois € evidente que a licitude ou a ilicitude do ato é irrelevante para fins de
responsabilidade objetiva” (DI PIETRO, 2011, p. 650).

Concebendo o ato antijuridico apenas como o ato ilicito, ndo haveria de se
falar em indenizagdo, quando o Estado, agindo em cumprimento da lei, causasse
dano ao patrimdnio, como, por exemplo, nos casos de uma obra publica.

O ato antijuridico, aceito para a responsabilidade, deve ser um ato gerador de
dano anormal e especifico a uma pessoa fisica ou juridica, violando os encargos
sociais normalmente decorrentes das atividades ou do exercicio de direitos.

A ocorréncia do dano juridicamente reparavel pode ser material (econédmico),
0 qual se evidencia na esfera patrimonial da vitima, causando-lhe a “supressao ou
reducdo do valor econémico de bens ou de direitos que integravam ou poderiam vir
a integrar a sua titularidade” (JUSTEN FILHO, 2010, p. 1247).



67

Ademais, o art. 5°, inc. X, da Constituicdo de Republica de 1988, protege e
fundamenta a possibilidade do dano moral ao dispor que “sao inviolaveis a
intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito de
indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violacao” (BRASIL,
1988).

Assim, ndo sO6 o dano material ensejard a responsabilidade, é pacifico o
entendimento no sentido do dano moral como motivador para a indenizacao.

Ressalte-se, nessa questdo, a evolugcdo do instituto da responsabilidade ao
aceitar a ocorréncia de dano moral as pessoas fisicas, bem como as pessoas
juridicas.

O dano moral advém de ordem imaterial e psicoldgica, lesando a dignidade e
a autonomia, estando assegurado também pelo art. 5°, inc. V, da Constituicdo da
Republica de 1988, que garante “o direito de resposta, proporcional ao agravo, além
da indenizacao por dano material, moral ou a imagem”.

Observe-se que “o fato de ndo haver uma perfeita equivaléncia entre o dano
moral e o ressarcimento ndo impede sua reparacdo, o dano moral €, a0 menos,
minorado com a compensacao pecuniaria” (DERGINT, 1994, p.49).

Como caracteristicas do dano reparavel, este deve ser certo, anormal,

referente a uma situagéo protegida pelo Direito e de valor econémico apreciavel:

Ademais, o dano sé é reparavel pela Administracdo causadora do evento
danoso se for certo (possivel, real, efetivo, aferivel, presente — exclui-se,
pois, o dano eventual, i. e.,, o0 que poderda acontecer), especial
(individualizado, referido a vitima, pois, se geral, configuraria 6nus comum a
vida em sociedade), anormal (excedente aos inconvenientes naturais dos
servicos e encargos decorrentes do viver em sociedade), referente a uma
situagdo protegida pelo Direito (incidente sobre uma atividade licita; ndo sao
protegidos, por exemplo, os danos decorrentes da destruicdo de uma
plantagdo de maconha) e de valor economicamente apreciavel (ndo tem
sentido a indenizacdo de dano de valor econdmico irrisorio). (GASPARINI,
2004, p. 877)

Além do dano, é necessaria ainda a ocorréncia da a¢cdo ou omissao imputavel
ao Estado causadora daquele. A responsabilidade do Estado pode ser evidenciada
por danos decorrentes de acdo comissiva, pela pratica de ato; ou pelo
comportamento omissivo, a inexisténcia do ato, conforme abordagem feita por Faria
(2011).

Inicialmente, aplicando as teorias até aqui apresentadas, no caso da

responsabilidade pelos danos decorrentes da conduta comissiva, a responsabilidade
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pode ser classificada como de natureza objetiva fundamentada na Teoria do Risco
Administrativo.

No entanto, Justen Filho (2010) compreende que sempre havera um aspecto
subjetivo, mas que, em razdo do ordenamento, encontra-se subordinado a um
regime especial.

No segundo caso, estar-se-ia diante da omissdo, aplicando a natureza
subjetiva, amparada pela Teoria da Culpa Anénima do Servico, desenvolvida pelo
Conselho de Estado Francés. Destaca-se que a culpa, nesses casos, hao deve ser
comprovada com relacdo ao agente, ndo sendo nem mesmo necessaria a
identificacdo do mesmo, entretanto necessaria a comprovagdo da violagdo pelo
Estado do dever de agir, identificando a omissao, a prestacao tardia ou mesmo em
desconformidade com o interesse publico.

O terceiro elemento é a relagdo de causalidade entre o dano e a ag¢do ou
omissao do Estado, sendo este imprescindivel para a caracterizagdo do dever de
indenizar.

Dessa forma, “se o0 resultado danoso proveio de evento imputavel
exclusivamente ao préprio lesado ou de fato de terceiro ou pertinente ao mundo
natural, ndo ha responsabilidade do Estado” (JUSTEN FILHO, 2010, p.1248)

O nexo apontado na responsabilidade do Estado pode ser entendido como
“laco ou relacéo direta de causa e efeito entre o fato gerador da responsabilidade e o
dano, sendo a causalidade o necesséario e ndo a simples coincidéncia entre o dano e
o procedimento imputado responsavel’ (CAMARGO, 1999, p. 25)

A sua auséncia, independentemente de estar-se diante da Responsabilidade
fundada na Teoria Objetiva ou Subijetiva, entre o fato lesivo e o dano tido como
injusto, afasta a responsabilidade estatal.

As excludentes da responsabilidade, tais como a culpa da vitima, caso
fortuito, forca maior ou até mesmo a culpa de terceiros séo situacdes que irdo
afastar a presenca do nexo causal e, assim, ndo implementam o elemento
necessario a configuracao da responsabilidade do Estado. Nesses casos, 0 agente
publico ndo contribuiu para o evento danoso.

Essas delimitacdes s&o esséncias para o presente trabalho, que tem, como
ponto principal, a responsabilidade do Estado pela morosidade na prestacdo

jurisdicional.
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Compreende-se que nao basta apenas a constatacdo da demora ou lentidao
do Poder Judiciario em proferir uma deciséo, isso seria defender a aplicacdo da
Teoria do Risco Integral, o que ndo esta de acordo com o entendimento apresentado
no presente trabalho.

Para a condenacdo do Estado a indenizagdo pela morosidade, devem os
elementos acima elencados estarem presentes e serem devidamente comprovados
para que, entdo, possa-se imprimir ao Estado essa obrigacéao.

A indenizacao pela demora em si ndo € defendida, sob o risco de ensejar a
responsabilidade e o pagamento de valores de forma indevida, causando lesdo ao
erario publico.

O ideal defendido € a manutencao da justica, recompondo eventuais prejuizos
que as partes venham a sofrer em decorréncia da morosidade na prestacdo

jurisdicional, quando presente o dano, a acao ou omissao e o nexo de causalidade.

4 A RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO PELOS ATOS JUR ISDICIONAIS

A Constituicdo da Republica de 1988 estabelece no art.1° que o Pais
constitui-se em Estado Democratico de Direito, tendo como um de seus

fundamentos a dignidade da pessoa humana.
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7

A democracia € assim um principio fundamental e universal na moderna
concepcao do constitucionalismo, de observancia pela sociedade e pelo Estado,
sendo imprescindivel a sua manutencao o respeito aos direitos fundamentais. Os
fundamentos da teoria democratica, “eleicdes periddicas, pluralismo partidario, a
separacdo de poderes e sufragio universal, devem ser entendidos sob o prisma da
dignidade humana” (CRUZ, 2000, p.17).

A dignidade da pessoa humana, sob esse principio, estabelece a atuacédo do
Estado voltada ndo apenas para as maiorias, mas também desenvolvida em respeito
as minorias.

O Estado executa suas competéncias por meio de seus Poderes®, que
desempenham as func¢des legislativa, administrativa e jurisdicional.

A funcéo legislativa é desenvolvida, visando a elaboracdo de normas de
carater geral e abstrato, “as quais compdem o ordenamento juridico vigente, criando
o Estado e, assim, o direito positivo, com o0 objetivo de disciplinar as suas préprias
atividades e as condutas das pessoas na vida em sociedade” (DIAS, 2004, p. 75).

Dentre as funcdes, a legislativa encontra-se situada no plano metafisico de
elaboracdo do Direito e possui maior liberdade do que as demais, em razdo das
atividades do Poder Executivo e Poder Judiciario estarem condicionadas e
vinculadas a observancia inafastavel das normas (ESTEVES, 2003).

A funcdo administrativa pode ser compreendida como a “atividade concreta e
imediata que o Estado desenvolve, sob regime juridico total ou parcialmente publico,
para a consecucéo dos interesses coletivos” (DI PIETRO, 2011, p. 57), desenvolvida
principalmente por meio de politicas publicas.

% O Estado para o cumprimento de seus fins desenvolve atividades constitucionalmente atribuidas
aos Poderes destacados no art. 2° da Constituicdo da Republica de 1988, que s&o o Legislativo, o
Executivo e o Judiciario. A expressao “separacdo dos Poderes” recebe criticas da doutrina, tendo-
se em vista que o poder é uno e indivisivel, havendo, entdo, a separacdo, embora nao rigida ou
solidificada, das funcdes aos diferentes 6rgdos do Estado. A teoria da separacao das funcdes é
decorrente de longo desenvolvimento. Incialmente as fun¢Bes do Estado foram apresentadas na
Antiguidade Grega por Aristételes, em sua obra Politica. Tempos depois, Montesquieu, em O
Espirito das Leis, estabelece uma correspondéncia e distribuicdo das funcdes a diferentes 6rgéos
estatais.

Hodiernamente prevalece a separacdo das funcdes, estabelecendo cada funcdo a um “Poder”,
identificando a funcéo legislativa, a executiva e a jurisdicional, ressaltando serem estas as fun¢fes
principais do Poder Legislativo, Executivo e Judiciario, respectivamente. Entretanto, essa
separacao apresenta a funcéo tipica de cada um, sendo pacifico o entendimento de que todos
desempenham as trés fun¢des, vezes como atividade principal, vezes como atividade atipica ou
secundaria.

A titulo de exemplo, o art. 52, inc. | estabelece a competéncia privativa do Senado para processar e
julgar o Presidente e o Vice-Presidente da Republica nos crimes e responsabilidade.
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A funcao jurisdicional exerce suas atividades precipuamente para a solugéo
de conflitos interindividuais, decidindo as pretensbes apresentadas e impondo suas
decisbes, atuando como pacificador social. O Poder Judiciario desenvolve suas
atividades, aplicando a norma ao conflito, tendo como finalidade resguardar os
direitos.

Embora a doutrina apresente diferentes conceitos para a fungao jurisdicional,
pacifica a concepcdo de que esta vem substituir o exercicio da autotutela pelas
proprias partes na defesa de interesses individuais.

Inicialmente o Estado limitava-se a definir o direito, competindo aos proprios
titulares defendé-lo e realizd-lo com os meios e elementos que dispunham. Nesse
momento, prevalecia a justica privada ou, também denominada, justica pelas
préprias maos.

Essa via, no entanto, ndo era suficiente, pois a parte hipossuficiente, embora
lesada, ndo tinha éxito na satisfacdo de suas pretensoes e, de tal forma, mostrava-
se imperfeita e incapaz de assegurar a paz social.

Com o fortalecimento do Direito, o “Estado moderno, entdo, assumiu para si 0
encargo e 0 monopodlio de definir o direito concretamente aplicavel diante das
situagOes litigiosas, bem como o de realizar esse mesmo direito” (THEODORO
JUNIOR, 2012, p. 45), o que ocorre quando a parte sucumbente nega-se a
satisfacdo de sua obrigacao.

Nesse sentido, a funcao jurisdicional é exercida com o objetivo de satisfazer a
tutela a que se obrigou o Estado, quando assumiu 0 monopdlio dessa funcdo, sendo
imprescindivel a sua efetividade.

Teodoro Junior (2012), ao tratar da efetividade da tutela jurisdicional, destaca
que a Constituicdo da Republica de 1988 ndo se limitou a garantir o direito de
demandar em juizo, mas o dispositivo do art. 5°, inc. XXXV deve ser interpretado no
sentido de que todas as demandas apresentadas, lesbes ou ameacas ao direito,
serdo realmente solucionadas, quando provocado o Poder Judiciario.

Continua o autor estabelecendo que cabe ao Estado nédo apenas proferir uma
decisdo, apresentando uma resposta qualquer a parte, “nem mesmo simplesmente
enquadrar formalmente o fato deduzido em juizo no enunciado legal que lhe
corresponda, dentro do ordenamento juridico positivo” (TEODORO JUNIOR, 2012,

p. 51), mas sim a aplicacéo do direito ao caso, solucionando efetivamente a questao.
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Acrescente-se, ainda, diante da dissintonia constitucional, na qual direitos
assegurados a sociedade ndo séo efetivados pelo Estado, em descumprimento a
ordem juridica, a ardua tarefa de assegurar esses direitos por meio de imposi¢coes
de obrigacdes ao préprio Estado.

Neste sentido, Cruz (2000) destaca que, no Estado Democratico de Direito, a
guestdo principal volta-se para o Poder Judiciario diante da auséncia de politicas
publicas de cunho social e, dessa forma, “a via judiciaria tornou-se o Unico caminho
possivel para a efetivacdo dos direitos fundamentais insculpidos na Constituicao”
(CRUZ, 2000, 19).

A atuacao imperativa e efetiva do Poder Judiciario, diante das necessidades e
desamparos da populacédo, tomou proporcdes relevantes e acabou acarretando a
denominada judicializacao das politicas publicas.

Sem adentrar ao tema, por demais polémico e complexo, a judicializagao das
politicas publicas ocorre por meio de decisdes proferidas pelos 6rgdos do Poder
Judiciario, impondo ao Poder Executivo o cumprimento das leis, determinando assim
a efetivacdo dos direitos fundamentais.

Entretanto, se sob uma primeira abordagem a atuacdo do Poder Judiciario
mostra-se fundada na ordem juridica e na ideia de justica, 0 excesso de ingeréncia
sobre as decisdes do Poder Executivo acabaram por travar um conflito, suscitando a
violacdo da separacao dos Poderes e interferindo no planejamento estatal.

Sob o aspecto do Estado Democratico de Direito, a importancia da funcao
jurisdicional pode ainda ser destacada como meio de “imposicdo da validade do
ordenamento juridico, de forma coativa, toda vez que houver necessidade”
(MORAES, 2002, p.228), mantendo assim sua supremacia.

Registrada a relevancia da funcao jurisdicional, “a atual crise do Judiciario
eleva-se a condicdo de luta pela sobrevivéncia do Estado Democratico de Direito”
(CRUZ, 2000, p.20).

Nesse sentido, o Poder Judiciario, em algumas situacdes, ndo atua de forma
efetiva e correta, causando danos as partes e, assim, necessario o estudo da

responsabilidade do Estado sob o foco da atuacao jurisdicional

4.1 Teorias contrarias a responsabilidade
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Os agentes do Poder Judiciario, assim como os agentes dos demais Poderes,
durante o exercicio de suas atividades podem ocasionalmente causar danos a
terceiros. As falhas na execucéao, a falta de pessoal, a estrutura inadequada ou até
mesmo o dolo e a culpa dos agentes acabam ocasionando o dano, entretanto, o
Estado, ao assumir obrigacdes delimitadas em lei, sujeita-se ao risco eminente de
causa-lo.

Nesses casos, constatado que o dano € decorrente da conduta dos agentes,
no exercicio de suas atribuicbes, o Estado deve responder, suscitando a
responsabilidade civil, nos termos delimitados e caracteristicos apresentados
anteriormente.

Presentes os elementos, tais quais a conduta do Estado, o dano e 0 nexo
causal, a vitima tem direito a indenizacdo, ndo devendo suportar 0s prejuizos
sofridos.

Importante ressaltar que o Poder Judiciario, no desempenho de suas
atividades, pratica diversos atos, podendo distingui-los entre os atos jurisdicionais e
atos de administracdo®’. Com relacdo aos ultimos, também denominados de atos
judiciarios (CARVALHO FILHO, 2012), estes se desenvolvem no cotidiano dos
orgaos, mesmo ndo sendo a fungao tipica do Poder Judiciario.

Trata-se de atos realizados na administracdo e geréncia da estrutura do
Poder, bem como dos seus agentes.

No que concerne aos atos de administracdo, a questdo ndo suscita maiores
discussdes ou divergéncias na doutrina e jurisprudéncia, sendo aceita a
possibilidade de responsabilidade, quando seus agentes causarem danos a
terceiros, nos termos do dispositivo do art. 37, 8 6° da Constituicdo da Republica.

As divergéncias existentes na doutrina referem-se ao exercicio da funcéo

jurisdicional pelo Poder Judiciario (ARAUJO, 2009). Nesse mesmo sentido, Di Pietro

L Ao tratar da distingdo entre os atos praticados pelo Pode Judiciario, o presente trabalho distingue
os atos praticados no exercicio da funcéo jurisdicional e os atos praticados no exercicio da funcéo
administrativa. Nesse momento, ao discorrer sobre os atos de administragdo, optou-se por essa
expressdo com o objetivo de uma delimitacdo em sentido lato sensu, aproximando-se do conceito
de atos da Administragao.

Os atos da Administracdo sdo os atos praticados pelo Estado no exercicio de sua funcéo
administrativa, e esta ocorre tanto no Poder Executivo quando no Legislativo e no Judiciario.

Assim, no exercicio de suas atribuicdes, a Administracdo depara-se com fatos administrativos, assim
como pratica atos juridicos, que, por sua vez, compreendem atos regidos pelo direito privado, atos
materiais, atos politicos, atos normativos, atos administrativos propriamente ditos assim, como
celebra contratos (DI PETRO, 2011).

N&o cabe, no presente trabalho, discorrer e caracterizar cada um desses atos, pois fugiria do tema
proposto, entretanto necessaria a presente ressalva.
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(2011) ressalta que “com relagcdo aos atos judiciais que ndo impliquem exercicio de
funcdo jurisdicional, é cabivel a responsabilidade do Estado, sem maior contestacgéo,
porque se trata de atos administrativos, quanto ao seu conteudo” (DI PIETRO, 2011,
p. 664).

Os atos jurisdicionais distinguem-se aos atos judiciais que ndo impliquem
exercicio de funcao jurisdicional e relacionam-se diretamente com a funcao principal
do Poder, sob os quais a doutrina e a jurisprudéncia divergem, havendo grande
resisténcia a aceitacao da responsabilidade.

No entanto, conforme ja exposto, 0s agentes no exercicio de suas atribuicdes
podem causar danos, morais e materiais, a terceiros que buscam no Poder
Judiciario a prestacao jurisdicional em defesa de seus direitos.

Os danos podem ocorrer pelo funcionamento defeituoso ou ineficiente, com
excessivas demoras nos julgamentos, por erros praticados, atos dolosos e culposos
dos magistrados, ou ainda pela falta de aparato e estrutura que inviabiliza o
desenvolvimento das atividades.

A doutrina tem discutido o tema, haja vista as consequéncias decorrentes da
responsabilizacdo do Estado pelos danos de atos jurisdicionais. Em razdo da
complexidade da questéo, € possivel observar teorias contrarias a responsabilidade
gue se fundamentam na: a) soberania do Poder Judiciario; b) coisa julgada; c)
falibilidade contingencial dos juizes; d) independéncia da magistratura; e) auséncia
de texto expresso (DIAS, 2004); e f) risco assumido pelos jurisdicionados.

Limitando-se aos atos praticados no exercicio de sua funcao tipica, parte dos
defensores da irresponsabilidade do Estado aduz que o Estado ndo pode responder
pelo ato jurisdicional, tendo-se em vista que a prestacao jurisdicional é atribuicdo da

soberania do proprio Estado. Nesse sentido:

Por atos (permisséo, licenga) ou fatos (atos materiais, a exemplo da
construgdo de obras publicas) administrativos que causem dano a
terceiros a regra é a responsabilidade civil do Estado, mas por atos
legislativos (leis) e judiciais (sentencas) a regra € a irresponsabilidade
patrimonial.

Em principio, o Estado ndo responde pelos danos decorrentes de
sentenca (o Poder Judiciario é soberano; os juizes devem agir com
independéncia e sem qualquer preocupacdo quanto a seus atos
ensejarem responsabilidade do Estado; o magistrado nao é servidor
publico; a indenizacao quebraria o principio da imutabilidade da coisa
julgada) [...]

A sentenca ndo pode propiciar qualquer indenizagdo por eventuais
danos que possa acarretar as partes ou a terceiros, dado que ato da
esséncia da soberania. (GASPARINI, 2005, p. 904-905)
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Tal argumento remete o presente trabalho ao inicio da evolugdo do instituto
da responsabilidade do Estado, na qual houve a distincdo entre os atos de império e
0s atos de gestao, abordados em capitulo anterior.

Os atos de império, estando nestes incluidos os atos emanados pela
autoridade judiciaria, estariam protegidos pela irresponsabilidade do Estado.

Nesse sentido, Meucci (apud Cavalcanti, 1956) sustenta a tese de que os
atos jurisdicionais ndo poderiam gerar a responsabilidade, pois sdo efetivamente
atos inerentes a funcgéo judiciaria, emanados no exercicio de verdadeira soberania
nacional e, assim, somente combatidos pelos recursos e medidas previstas na
legislacdo, “sendo por presuncao de direito, legitimos e licitos, como a propria lei,
sao, por isso mesmo, incapazes de produzir responsabilidade direta dos funcionarios
ou indireta do Estado” (MEUCCI apud CAVALCANTI, 1956, p. 314).

Ressalta Meucci (apud CAVALCANTI, 1956) que o posicionamento acima
ampara os atos jurisdicionais proferidos de acordo com os ditames legais.

De tal forma, pondera a irresponsabilidade e aduz que esta ndo se aplica aos
casos de atos ilicitos, como nas situacfes em que 0 agente aceita donativos para
proferir decisbes favoraveis ou negatérias do direito, incluidos assim, os casos de
prevaricacdo e corrupcdo nao seriam considerados atos judiciais em si mesmos.
Nessas hipdteses, estar-se-ia diante de situacdo diversa, na qual, embora
inexistente a responsabilidade do Estado, haveria a responsabilidade penal e civil
dos funcionarios envolvidos. Meucci (apud CAVALCANTI, 1956) posiciona-se assim
a favor da responsabilidade dos agentes.

Carvalho Filho (2012) defende que, assim como os atos legislativos, os atos
jurisdicionais referem-se ao exercicio da soberania do Estado e, portanto,
insuscetiveis de ensejar a indenizacdo por danos decorrentes.

Entretanto estabelece o direito a indenizacdo nos casos de conduta dolosa e
culposa dos magistrados, aprofundando assim as discussdes em torno da questéo
posta, apresentando as hipoteses expressamente previstas no ordenamento que
serdo objeto de estudo do préximo capitulo.

Entende que, no caso da conduta dolosa, quando presente o0 intuito
deliberado de causar dano a parte ou terceiro, haveria a violacdo ao dever funcional,

respondendo o magistrado pelas perdas e danos, incidindo ainda o dispositivo do
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art. 37, 8 6° da Constituicdo da Republica, em razdo do magistrado ser também um
agente publico.

Nas hipoteses em que a lesdo decorre da conduta culposa, sendo o ato de
natureza penal, o Codigo de Processo Penal ja prevé a responsabilidade civil do
Estado, conforme art. 630 e art. 5°, inc. LXXV da Constituicdo da Republica de 1988.

Nos atos de natureza civel, compreende Carvalho Filho (2012) a
irresponsabilidade, pois “se um ato culposo do juiz, de natureza civel, possibilita a
ocorréncia de danos a parte, deve ela valer-se dos instrumentos recursais e
administrativos para evita-los, sendo inviavel a responsabilidade do Estado por fatos
desse tipo” (CARVALHO FILHO, 2012, p. 571).

Com relacédo a esses posicionamentos, pode-se observar que a Constituicao
da Republica de 1988 apresenta, no art. 1° os fund amentos do Estado Democratico
de Direito, relacionando entre eles: a soberania, a cidadania e a dignidade da
pessoa humana.

Na interpretacdo do texto constitucional, a expressdo soberania “ndo pode
reduzir ou extinguir os direitos que se refletem da cidadania e da dignidade da
pessoa humana, nos quais se inclui o de se ressarcir de prejuizos que qualquer um
venha a sofrer, por ato injusto de terceiro” (NASCIMENTO, 1995, p. 30).

Ademais, h4 que se questionar o tratamento diferenciado conferido ao Poder
Judiciario e ao Poder Legislativo no desempenho de suas fungdes tipicas.

Conforme apresentado, ndo obstante a existéncia da separacdo das funcdes
do Estado, sendo utilizada a expresséo “separacdo dos Poderes”, o “poder” € uno,
indivisivel, e, ao instituir os denominados Poderes, em nenhum momento conferiu a
um deles supremacia com relacdo aos demais ou mesmo com relacdo ao Direito.

Dessa forma, Poder Judiciario, Poder Legislativo e Poder Executivo
encontram-se submetidos ao ordenamento juridico e, ocorrendo o dano pela
conduta de seus agentes, estar-se-ia diante da responsabilidade do Estado.

Acaso aceita a irresponsabilidade do Judiciario sob esse argumento, dois
problemas seriam suscitados: o Poder Judiciario, por sua soberania, ndo seria
responsavel, mas o Poder Executivo sim? Ha distingdo entre os “trés” poderes, um
seria mais soberano do que os demais? Certamente a resposta afirmativa as
guestdes propostas afrontaria veemente a logica juridica.

Dias (2004) enfatiza ainda que a adocdo dessa teoria poderia ser o

fundamento para a irresponsabilidade dos demais Poderes:
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Por conseguinte, o argumento da soberania do Poder Judiciario, expressao
envolta por atecnia, carece de base cientifica e se nos afigura desajeitada e
injuridica desculpa gerada como escudo protetor do Estado, para coloca-lo
a salvo das pretens@es indenizatérias dos individuos, diante das crescentes
anomalias verificadas no exercicio da fungdo jurisdicional, causadoras e
prejuizos ao particular. Se aceitar o argumento da soberania do Poder
Judiciario, por certo ndo poderia 0 estado ser responsabilizado por atos
praticados pelos oOrgaos administrativos (em virtude de uma similar
soberania do Poder Executivo), possibilidade que ndo é mais contestada no
atual estadgio de desenvolvimento da ciéncia juridica. Sem davida, o
argumento falacioso da soberania da funcéo jurisdicional, ao ser admitido,
levaria a conclusao de que o Estado também seria irresponsavel pelos atos
decorrentes das funcBes administrativas e legislativas, estas ndo menos
“soberanas” do que aquela, ou seja, ter-se-ia um Estado totalmente
irresponsavel, tese juridicamente insustentavel nos dias de hoje. (DIAS,
2004, p. 163).

A soberania, enquanto caracteristica da funcado jurisdicional, possibilita ao
Estado impor suas decisdes, solucionando conflitos e conferindo ao Ele poder para a
execucdo de medidas efetivas para o cumprimento de suas determinacgdes,
conforme expressas na legislacdo processual. Essa atuacdo, desde que realizada
em conformidade com a lei, ndo estando presente nenhum vicio, realmente ndo
deve ensejar a indenizacgéao.

Com relacdo as sentencas, acordaos e decisfes interlocutérias, o presente
trabalho reconhece a soberania e posiciona-se no sentido de que nédo cabe a parte
sucumbente, por ndo concordar ou simplesmente sentir-se prejudicada, propor acéo
indenizatéria em face da prestacéo jurisdicional.

A responsabilidade do Estado deve ser reconhecida nos casos em que ocorre
o ato antijuridico, que, conforme tratado no capitulo 3, item 3.3, deve ser
compreendido como dano que o titular do direito ndo deve suportar. Somente o dano
injusto, que viola os encargos sociais normalmente decorrentes das atividades ou do
exercicio de direito, é capaz de resultar na responsabilidade do Estado.

Sendo proferida uma decisdo em respeito ao processo constitucional,
garantindo a ampla defesa e o contraditorio, as determinacdes nela contidas, ainda
que impositivas de “dano” ao sucumbente, ndo poderiam ser classificadas como
antijuridicas.

No entanto, verificado o ato antijuridico, a responsabilidade é direito que
precede a soberania.

O instituto da coisa julgada € outra teoria utilizada, sobre a qual Faria (2011)

ressalta ser o ato tipico do judiciario a sentenca, ndo sendo assim concebivel que
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esta gere o direito & indenizagdo aos que se julgarem prejudicados, sob pena de
enfraguecimento da decisao transitada em julgado.

No entanto, a responsabilidade poderia ser admitida quando as decisdes
fossem declaradas viciadas, o que ocorre mais comumente nas decisdes em Direito
Penal, citando o autor o caso dos Irmaos Naves, tratado em item anterior.

Ao discorrer sobre o tema, Dias (2004) ressalta que este é um dos principais
argumentos utilizados em defesa da irresponsabilidade pelos atos do Poder
Judiciario, podendo ser visto como uma limitagdo ou condicionamento a
responsabilidade (DERGINT, 1999).

N&o se questiona o fato da coisa julgada encontrar prote¢éo constitucional no
dispositivo do art. 5°, inc. XXXVI, o qual determina a protecdo da coisa julgada em
face da nova lei, consubstanciado no Principio da Irretroatividade das Leis.

Em mesmo sentido, a Lei de Introducdo ao Codigo Civil, Decreto-Lei n° 4.657,
de 4.09.1942, no art. 6° caput e 8§ 3° a qual reitera o dispositivo constitucional e
ainda conceitua a coisa julgada como “a decisdo judicial que nao caiba mais
recurso”, conceito também estabelecido no Codigo de Processo Civil, Lei n°® 5.869,
de 10.01.1973, art. 467: “denomina-se coisa julgada material a eficacia, que torna
imutavel e indiscutivel a sentenca, ndo mais sujeita a recurso ordinario ou
extraordinério”.

Os defensores dessa tese abordam que o direito brasileiro assegura a
possibilidade da interposicdo de recursos quando a decisdo aparentemente
encontra-se eivada de vicios que poderia causar dano a uma das partes envolvidas
na lide. Nesse sentido, ap6s o julgamento dos recursos, quando ocorre o transito em
julgado, a reapreciacdo e, sendo necessaria, revisdo da decisdo ja foram realizadas
pelo préprio Poder Judiciario, afastando assim a hipotese da manutencdo de

eventual de erro capaz de causar dano:

A lei estabelece uma série de precaucdes — regras de procedimentos,
regras de instrucao, vias de impugnacédo, recursos — a que os julgamentos
sejam imparciais e esclarecidos. A aplicacdo destas regras haveria de
tornar os erros judiciarios e os mal julgados muito raros — tao raros a ponto
de tornar inquestionavel a coisa julgada, que seria entdo presumida como
“verdade legal”. As regras processuais, ditadas pelo legislador, garantiriam,
pois, suficientemente, a legitimidade da decisdo. (DERGINT, 1999, p. 135).

O transito em julgado da decisdo seria assim inquestionavel, alegando-se os

defensores da irresponsabilidade que a decisdo seria entdo “presumida como
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verdade legal, e [...] resultaria infringida, se admitida a responsabilidade do Estado
por danos causados pela sentenca revestida daquela qualidade”, conforme cita Dias
(2004, p. 165).

Assim, o ato jurisdicional quando se torna definitivo, mesmo contendo erro de
fato ou de direito, “cria sua propria verdade e seu proprio direito (res iudicata facit
ius)” (DERGINT, 1999, p.135).

Esses argumentos devem ser questionados, o fato da decisédo transitar em
julgado ndo poder, como se por um toque de magica, blindar o Estado da sua
responsabilidade nos casos de danos. Ademais o proprio direito ja relativiza a coisa
julgada diante da possibilidade de sua revisao, nao sendo assim absoluta.

A acao rescisoria, na esfera civil e trabalhista, e a revisdo criminal
demonstram por si s6 que a forca da coisa julgada esta passivel de mudancas,
ademais determinar a responsabilidade do Estado n&o estaria ofendendo a coisa
julgada (ARAUJO, 1981). A decisdo permaneceria tal como proferida, mas haveria a
reparacao do dano.

A acdo de indenizacdo mostra-se como acdo autdbnoma que ndo tem o
condao de alterar a deciséo transitada em julgado. Para os litigantes, a situagao tal
como definida pelo magistrado permanece inalterada em razdo da propositura da
Acédo de Indenizacdo pela parte sucumbente, que sofreu o dano injusto, pois esta
possui outro objeto, partes e causa de pedir. O objetivo da Acdo é o recebimento de
indenizacao pelos danos causados pelo Estado.

Aduz-se, noutros termos, que talvez o cerne da questdo ndo esteja na coisa
julgada em si, mas nos efeitos e na presuncédo dela decorrentes de verdade quanto
ao conteudo da decisdo. Nascimento (1995) critica tal entendimento, pois poderia
ocasionar a determinacdo da infalibilidade da decisdo diante de um erro
comprovado.

Retomando & acgéo rescisoria e a revisdo criminal, em havendo deciséo do
proprio Poder Judiciario, reconhecendo o erro de fato ou de direito e, assim,
reformando a decisdo transitada em julgado, “despontaria a responsabilidade
indenizatéria do Estado, a ser suscitada em demanda com pretensao indenizatoria
ajuizada pelas partes ou terceiros prejudicados” (DIAS, 2004, p. 165).

Outro argumento apontado pela doutrina aduz que o magistrado, assim como

qualquer ser humano, esta sujeito ao risco de errar e, de tal forma, ao submeter uma
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causa a apreciacdo do Poder Judiciario, o individuo corre o risco de ter uma decisao
desfavoravel em decorréncia de um erro, naturalmente possivel.

Esse entendimento é denominado de falibilidade contingencial dos juizes,
consagra ampla protecéo capaz de justificar toda e qualquer deciséo, incentivando a

desidia dos julgadores:

A se aceitar o esdruxulo argumento, o povo, de forma resignada, teria de se
conformar com as decisdes jurisdicionais ilegais, teratolégicas, estropiadas,
estapaflirdias, mentecaptas, prevaricadoras, concussiondrias e corruptas
proferidas por aqueles agentes publicos e arcar com todos os prejuizos por
elas causados. (DIAS, 2004, p. 169)

Conferir aos julgadores a possibilidade de falibilidade contingencial como
forma de afastar definitivamente a responsabilidade poderia imprimir efeito ainda
mais prejudicial ao desempenho das atividades pelo Poder Judiciario, amparados
pela irresponsabilidade corre-se o risco de estimular decisdes viciadas pela
“impericia, desidia, incuria e a negligéncia” (DIAS, 2004. p. 168).

Ademais, acolhido esse argumento, 0 mesmo deveria, sem nenhum tipo de
impedimento, ser estendido a todos os agentes publicos, no exercicio de suas
atribuicoes, e, assim, afastar por completo a responsabilidade do Estado, retornando
ao legado absolutista, ou mesmo, em uma andlise ainda mais ampla, afastar por
completo o instituto da responsabilidade, pois todos os individuos, agentes publicos
ou nao, estao sujeitos a falha.

De igual base tedrica, tal qual a possibilidade do erro, a teoria do risco
assumido pelos jurisdicionados aponta que, ao contrario da Administragdo Publica
gue age de oficio, o Poder Judiciario somente ira se manifestar quando incitado
pelos individuos, que ao submeter sua demanda a apreciagdo assume, assim, o
risco do erro judiciario, devendo o mesmo suportar eventuais danos causados.

Dergint (1994) apresenta os argumentos, embora se posicione de forma
contraria a tese, de que os individuos, ao submeterem a decisdo ao Poder
Judiciario, devem assumir o risco, pois essa via hao € obrigatoria, uma vez que o
conflito poderia ter sido solucionado de forma amigéavel.

Ao contrario do objetivo dessas teorias, que visam a afastar a
responsabilidade do Estado, tanto a teoria da “falibilidade contingencial dos juizes”,

guanto a do “risco assumido pelos jurisdicionados” apenas reforcam a ideia da
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responsabilidade, pois 0 monopdlio estatal da funcao jurisdicional imp6e ao Estado a

responsabilidade pela atuagcéao de seus agentes:

N&o se pode olvidar que o servico judiciario € imposto aos individuos (desde
gue lhes vedada a justica de méao prépria) e prestado em beneficio de toda
sociedade, o que implica em caber ndo ao jurisdicionado, mas sim ao
Estado-juiz assumir o risco de um eventual erro judiciario (seja na esfera
penal, seja na esfera civil).

Afinal, admite-se a responsabilidade do Estado pelos atos produzidos pelos
agentes administrativos (ndo menos faliveis do que os magistrados), ndo se
pode deixar de reconhecé-la relativamente aos atos dos agentes togados.
(DERGINT, 1994, p. 148)

Sustenta ainda a doutrina, em defesa da tese da irresponsabilidade do Estado
pelos danos causados pelo Poder Judiciario, o fato de que, no exercicio de suas
funcdes, o magistrado encontra-se resguardado pela independéncia, que afasta
qualquer tipo de subordinacdo hierarquica, sujeitando-se somente a lei, preservando
seu livre convencimento sobre as demandas.

Essa independéncia refere-se também a protecdo contra pressdes externas,
concretizando-se pelas garantias de vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilidade.
Assim, os doutrinadores que refutam a responsabilidade entendem que o juiz tem de
agir com total independéncia, ndo sendo possivel que suas decisées possam
ensejar a responsabilidade do magistrado, referindo-se principalmente a questédo do
erro judiciario.

Esse entendimento é compartilhado por Pfeiffer (apud Cavalcanti, 1956), o
qgual sustenta a ideia de que a independéncia do juiz esta presente em todos 0s seus
atos, ndo sendo possivel, por decorréncia, ao Chefe de Estado ou aos seus 6rgaos
influenciar suas decisées ou mesmo a aceitacdo da responsabilidade pelas lesGes
de direito cometidas.

Essa nocdo também se mostra fragil, sendo refutada. Nesse sentido, (2005)
afirma que “a ideia de independéncia do Judiciario também é inaceitavel para o fim
de excluir a responsabilidade do Estado, porque se trata de atributo inerente a cada
um dos Poderes” (DI PIETRO, 2005, p. 572).

Ainda, preconizando a impossibilidade da independéncia dos magistrados
afastarem a responsabilidade, Araujo (1999) afirma:

Nota-se, pois, que o0 argumento de serem 0s magistrados, no exercicio da
judicatura, independentes da vontade do chefe do Estado, podendo,
inclusive, julgar contra a pretensao deste, revela-se parcial [...]. Além de
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parcial, tal argumento, ao invés de afastar, reafirma a responsabilidade
estatal. Ora para que sejam independentes os magistrados, € necessario
que o Estado responsabilize-se por seus atos danosos (licitos ou ilicitos) e
que eles s6 respondam na via de regresso, quando agirem com dolo, fraude
ou culpa grave. (ARAUJO, 1999, p.284)

N&o se questiona a garantia da independéncia do magistrado, principalmente
em razao desta encontrar previsao na Constituicdo Federal de 1988. A alegacao de
sua existéncia com o fim de resguardar a tese da irresponsabilidade evidencia-se
como interpretacéo equivocada do proprio instituto.

A independéncia, imprescindivel e necessaria, resguarda o magistrado no
exercicio de suas atribui¢cdes, evidenciando a autonomia intelectual e investigatoria
ao analisar as provas e interpretar a lei, proferindo suas decisbes amparadas em
seu livre convencimento.

Nesse sentido, tal garantia ndo impede, ou mesmo reduz, o fato de suas
decisdes serem objeto de recurso e revisdo pelos Tribunais, os quais, exercendo
suas competéncias amparados também pela independéncia, podem manter ou
reformular as decisfes recorridas.

A coexisténcia entre a independéncia e a possibilidade de revisdo e reforma
decorre do ordenamento juridico e, em ultima andlise, visa a resguardar a Justica,
assim, “o juiz convive com a recorribilidade de suas decisdes e provimentos dos
recursos interpostos e continua independente (NASCIMENTO, 1995, p. 31)

Observa Araudjo (1999) que a independéncia do juiz deve ser interpretada
como um fim em si mesmo, sendo, conforme acima apresentado, relevante ao
desempenho de suas atividades. Entretanto, ndo se pode conceber maior
independéncia ao magistrado além daquela “estritamente necessaria para a
consecucao do fim que, com ela, se busca realizar, ou seja, dar ao jurisdicionado [...]
uma prestacao jurisdicional num prazo razoavel” (ARAUJO, 1999, p.223)

Com base nesse entendimento, é possivel adotar a responsabilidade do
Estado pelos danos decorrentes do Poder Judiciario sem afastar ou minimizar a

independéncia do magistrado, pois, conforme aduzido, “a independéncia se

apresenta, em relacdo ao Estado (através de um dos seus Poderes, o Judiciario),
apenas nos aspectos técnicos relativos a apreciacdo do Direito a si submetido”
(ARAUJO, 2009, p. 805).

Di Pietro (2011), em analise da responsabilidade do Estado por atos

jurisdicionais, assevera que as garantias inerentes aos magistrados, visando a
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assegurar a independéncia do Poder Judiciario em beneficio da Justica, acarretam a
falsa ideia de “intangibilidade, inacessibilidade e infalibilidade, ndo reconhecida aos
demais agentes publicos, gerando o efeito oposto de liberar o Estado” (DI PIETRO,
2011, p. 664).

A teoria da auséncia de texto expresso tem com fundamento a Constituicdo
de 1967, que restringia a responsabilidade do Estado por atos praticados por
funcionarios publicos, conforme preconizado no art. 105, incluindo assim apenas
atos de funcionarios da Administracdo Publica, ndo compreendendo atos praticados
por todos 0s agentes, mas apenas os funcionarios. No entanto, com a evolucdo do
instituto da responsabilidade no direito brasileiro, a partir da Constituicdo de 1988, os
danos praticados pelos magistrados, assim como pelos demais agentes dos
Poderes Legislativo e Judiciario, passaram a ensejar a responsabilidade do Estado
por seus atos com fundamento no art. 37, 8§ 6° que determina a responsabilidade
pelos danos que seus agentes causarem e ndo somente seus funcionarios. A
existéncia de previsdo da responsabilidade na legislacdo infraconstitucional,
abordada no proximo capitulo, também vicia a prevaléncia dessa teoria.

A responsabilidade do Estado € um corolario do Estado Democratico de
Direito o qual se encontra submetido as normas por ele elaboradas que
regulamentam as relagGes da sociedade e asseguram direitos e liberdades.

O Direito assegurou aos individuos meios judiciais, que se concretizam no
processo constitucional, provocando a funcado jurisdicional com o objetivo de
contestarem atos estatais violadores de seus direitos e demandarem indenizagdes
nos casos de prejuizos.

No entanto, em algumas situac¢des, o dano ocorre.

Assim, a evolucédo da responsabilidade culminou na compreenséo e aceitacao
de que o Estado deve responder pelos danos causados por seus agentes, nao
sendo possivel apropriar-se de teorias que tendem a esquivar o ente estatal de seu
dever de indenizar, quando presente o dano e demais requisitos.

Ademais, sustentar a irresponsabilidade com relacdo aos atos jurisdicionais
estaria fragmentando a responsabilidade, distinguindo a atuacdo dos Poderes e
conferindo uma superioridade ao Poder Judiciario que ndo encontra fundamento no

Direito.
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4.2 Responsabilidade civil do Estado pelos atos jur isdicionais no direito
brasileiro

No presente topico serdo abordadas as hipoteses em que a legislacédo prevé
a responsabilidade do Estado pelos danos oriundos do Poder Judiciério, ressaltando
que o foco consiste na compreensdo a respeito dos atos jurisdicionais, nao
incorrendo assim em reflexdes sobre os atos nao jurisdicionais emanados desse
Poder.

O tema responsabilidade civil do Estado pela funcéo jurisdicional é objeto de
grande divergéncia na doutrina e na jurisprudéncia, conforme discorrido no item
anterior, ndo havendo aceitacdo pacifica quanto a sua aplicacdo, ressalvados os
casos expressamente previstos na Constituicdo da Republica e na Legislacéo
infraconstitucional.

Importante inicialmente observar o art. 37, 8 6° da Constituicdo da Republica
de 1988, que ndo obstante esta inserido no Capitulo que trata da Administracéo
Pulblica, entendendo que a norma deve ser aplicada as trés esferas de Poder,
incluidas assim as func¢des legislativa e jurisdicional.

A interpretacdo do dispositivo deve ser realizada, de acordo com a propria
natureza do tema abordado. Entendimento contrario significaria um retrocesso a
evolucdo e a expansédo do instituto que se fundamenta no respeito a ordem juridica
também pelo Estado e, de tal forma, ndo pode ser restrita apenas ao Poder
Executivo (ESTEVES, 2003).

Significa assim dizer que todas as fun¢des estatais estdo sujeitas ao Principio
da Legalidade, devendo, em sua atuacao, agir em estrita observancia das normas
de direito.

A inobservancia da lei que causar o dano resultara na responsabilidade do
Estado, seja por ato emanado do Poder Executivo, do Legislativo ou do Judiciério.
Reforcando esse entendimento, Aradjo (1981) aproxima a aplicacdo da
responsabilidade, j4 aceita e consagrada dos atos da Administracdo, aos atos do

Poder Judiciario, apresentando:

A esséncia da acdo jurisdicional € aplicar a lei ao caso concreto,
contenciosamente, desde que acionada esta funcdo pela parte interessada.
A aplicacdo da lei, em suma, nada mais seria que a execucdo da lei, que é
contenciosamente, com as garantias judiciais de praxe, enquanto o Poder
Executivo a aplica fisicamente e sem o contraditério jurisdicional, apesar
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das recentes inovagfes constitucionais tendentes a instituicdo do assim
chamado “contencioso administrativo”. Assim, cientificamente, a funcdo
jurisdicional ndo difere essencialmente da executiva, pois ambas, em
sentido lato, compreendem a mesma coisa: aplicar a lei, o direito, ao caso
concreto, cumprir a lei (ARAUJO, 1981, p. 21/22).

Nesse sentido, hodiernamente, a responsabilidade civil do Estado por atos
nao administrativos encontra adeptos na doutrina, expandindo-se aos atos
praticados no exercicio de funcdes jurisdicionais e legislativas. Isso porque o “dever
de diligéncia objetiva norteador dos exercicios das competéncias administrativas
também existe no tocante ao desempenho das competéncias jurisdicionais e
legislativas” (JUSTEN FILHO, 2010, p. 1262).

O Estado é sujeito de direitos e obrigacdes, devendo, conforme desenvolvido
ao longo deste trabalho, responder pelos atos danosos de seus agentes.

A responsabilidade decorre em uma analise mais ampla da noc¢do do Estado
de Direito e os 0rgdos que exercem as funcbes estatais, incluida a judiciaria, que
atraem a responsabilidade pela atividade danosa.

O dispositivo do art. 37, 8§ 6° da ConstituicAo da Republica de 1988, ao
delimitar a responsabilidade do Estado pelos danos causados por seus agentes,
incluiu, por conseguinte, os danos causados pelos magistrados e demais servidores.

A expressdo agente publico é compreendida como um conceito amplo. O
Poder Publico, para o desempenho de suas competéncias, possui sua estrutura
organizada em pessoas juridicas e o6rgaos. Estes, por sua vez, necessitam de
pessoas fisicas para manifestarem e executarem suas atividades.

O agente publico pode ser compreendido como “conjunto de pessoas que, a
qualquer titulo, exerce uma funcdo como preposto do Estado” (CARVALHO FILHO,
2006, p. 497), incluindo as funcbes temporarias e definitivas, remuneradas ou
gratuitas.

A denominada Lei da improbidade Administrativa, Lei n°® 8.429, de 2.06.1992,
que dispde sobre as sancdes aplicaveis aos agentes publicos nos casos da pratica
de atos de improbidade administrativa, conceitua o agente publico também de forma

ampla:

Reputa-se agente publico, para efeitos desta Lei, todo aquele que exerce,
ainda que transitoriamente ou sem remuneracéo, por eleicdo, nomeacao,
designagdo, contratacdo ou qualquer forma de investidura ou vinculo,
mandato, cargo, emprego ou funcdo nas entidades mencionadas no artigo
anterior (BRASIL, 1992)
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Embora n&o haja na doutrina um consenso com relacdo as subdivisbes
existentes dos agentes publicos??, encontram-se incluidos, nesse conceito, 0s
magistrados.

Parte da doutrina compreende que os magistrados estariam incluidos na
categoria de agentes politicos, observando Di Pietro (2011) que a conceituacéo
preferivel para delimitacdo dos agentes politicos estaria relacionada a ideia de
governo e de fungéo politica, estando a primeira relacionada ao 6rgao e a segunda a
de atividade.

Nesse aspecto, evidencia a tendéncia a considerar os Magistrados como
agentes politicos, ressaltando expressa anuéncia, desde que presente o sentido
politico de sua funcdo, nao inferindo que participem do Governo ou de suas
decisdes politicas, mas que estejam no exercicio de atribuicbes constitucionais,
correspondente ao exercicio de uma parcela da soberania do Estado.

Justen Filho (2010), ao classificar o0s agentes estatais, identifica o0s
magistrados como agentes estatais ndo politicos, enquadrados como servidores do
judiciéario, incluindo, nessa categoria, também os servidores estatutarios e servidores
nao estatutarios.

Independentemente da classificacdo adotada, ndo restam duvidas de que
estariam incluidos no conceito de agentes do Estado previsto no art. 37, 86° da
Constituicdo Federal de 1988 e, a essa razao, sujeitos as regras da

responsabilidade do Estado.

2 Faria (2011) classifica os agentes publicos, para fins didaticos, em quatro categorias, a saber, 0s
agentes politicos, os agentes em carreira especial, 0os agentes administrativos (servidores
estatutarios, empregados pubicos e contratados temporarios) e agentes militares.

Carvalho Filho (2011) classifica os agentes publicos em agentes politicos (agentes ocupantes de
mandato eletivo, incluindo os Chefes do Executivo, Presidente, Governadores e Prefeitos, e
membros do Poder Legislativo Senadores, Deputados Federais, Estaduais e Vereadores, bem
como os auxiliares diretos dos primeiros, como os Ministros, Secretarios Estaduais e Municipais),
particulares em colaboradores (jurados, pessoas convocadas para servi¢cos eleitorais, titulares de
oficios de notas e de registro, 0s concessionarios e permissionarios de servicos publicos),
servidores publicos (todos aqueles que exercem atividades em carater permanente com relagao de
trabalho — militares, servidores estatutarios, trabalhistas e temporarios, servidores em regime
especial, como Magistrados, membros do Ministério Publicos, Defensores Publicos, membros dos
Tribunais de Contas e membros da Advocacia Publica) e agentes de fatos (agentes necessarios,
gue desempenham atividades em situacdes excepcionais — emergéncias e agentes putativos — 0s
gue desempenham uma funcdo publica na presuncédo de que ha legitimidade, embora néo tenha
havido investidura dentro do procedimento legalmente exigido).
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Ademais, estdo presentes, no ordenamento, dispositivos explicitos que
reforcam a responsabilidade pelos danos decorrentes dos atos jurisdicionais, como
ocorre no erro judiciario e nos casos de danos decorrentes de dolo ou culpa do juiz.

A responsabilidade decorrente de erro do Poder Judiciario tem origem no
direito penal, nos casos de condenacdes equivocadas que causam a prisdo injusta
de inocentes, causando-lhes sofrimento irreversivel.

Dias (2004) leciona a origem da responsabilidade no direito francés, no qual
escandalos envolvendo erros do judiciario de repercussao publica e internacional
resultaram na alteracdo do Code de Procedure Penal, no art. 446°, realizada por Lei
de 8.06.1895.

Reporta o Autor o célebre caso Dreyfus, no qual o capitdo Alfred Dreyfus foi
indenizado pelo Estado no julgamento de recurso de revisdo que o declarou
inocente, sendo reabilitado.

O capitédo foi condenado, em 1884, por crime de espionagem a favor da
Alemanha, no qual havia sido punido com a perda da patente, degradacéo, prisao
perpétua e envio para a ilha do Diabo na Guiana Francesa.

Erros em condenacédo penal também resultaram em reflexao e alteracdes no
ordenamento juridico patrio, remetendo Dias (2004) a dois casos. O primeiro, em
1852, do fazendeiro Mota Coqueiro, no Rio de Janeiro e o segundo, em 1938, dos
irméaos Naves, em Minas Gerais.

O fazendeiro Mota Coqueiro havia sido condenado a pena de morte pela
forca, que foi executada, em 1852, apos ter sido acusado de morticinio de Francisco
Benedito e de sua familia que eram meeiros de sua fazenda.

Vinte anos depois da execucdo, o0 verdadeiro assassino, um ex-escravo
chamado Herculano, confessou o crime, confirmando ainda que o mandante era a
mulher de Mota Coqueiro, que determinou o0 assassinato em razdo de ciume
decorrente de suposto caso entre seu marido e uma filha de Francisco Benedito.

O Imperador Pedro I, que negou o indulto na época da execucdo da pena,
“impressionado com o erro judiciario e com a impossibilidade de sua reparacao, a
partir de entdo, praticamente aboliu a pena de morte no Brasil, por volta do ano de
1884, usando sempre o direito de graga” (DIAS, 2009, p. 185).
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Em 1890, o Cddigo Penal, Decreto 847, de 11.10.1890, estabeleceu ao dispor
sobre o processo de reabilitacdo criminal, no art. 86%%, a obrigacdo do Estado
indenizar os danos da vitima de erro judiciario reconhecido em sentenca.

O segundo caso ocorreu em Araguari, Minas Gerais, com a condenacédo do
Estado a indenizagdo ap0s processo de revisdo criminal, com fundamento no art.
630%** do Cédigo de Processo Penal, Decreto-lei n® 3.689, de 3.10.1941, no qual foi
reconhecido erro cometido ao condenar os irmaos Sebastido e Joaquim Naves pela
morte de seu primo e sécio, Benedito Pereira Caetano, o qual, anos mais tarde, foi
encontrado vivo.

De acordo com os fatos narrados, os irméos foram condenados, com base em
confissdo realizada sob torturas fisicas e morais pelas autoridades policiais, a 25
anos de prisédo, posteriormente reduzida, em recurso, para 16 anos, tendo cumprido
8 anos e 6 meses de prisao.

Edificando a possibilidade de responsabilidade do Estado por atos do
judiciario, o art. 5°% inc. LXXV da Constituicdo da Republica de 1988, ja dispde sobre
o dever de indenizar o condenado nos casos de erro, bem como quando
permanecer preso por periodo superior aquele estabelecido em sentenca.

As divergéncias em torno do dispositivo alastram-se, confirmando ser o
assunto por demais controvertido e polémico.

Inicialmente, observa-se a discussdo referente a aplicabilidade da
responsabilidade, se esta seria cabivel apenas nos erros decorrentes do processo

penal ou se seriam estendidas aos demais ramos.

2 Art. 86. A reabilitagdo consiste na reintegracdo do condenado em todos os direitos que houver
perdido pela condenacdo, quando for declarado inocente pelo Supremo Tribunal Federal em
consequéncia de revisao extraordinaria da sentenca condenatéria.

§ 1° A reabilitagéo resulta imediatamente da sentenca de revisédo passada em julgado.

§ 2° A sentencga de reabilitagdo reconhecera o direito do reabilitado a uma justa indenizacdo, que sera
liguidada em execucao, por todos os prejuizos sofridos com a condenacéo.

A Nacdo, ou o Estado, séo responsaveis pela indenizagao

0 processo de revisdo encontra previsdo nos artigos 621 a 631 do Cdodigo de Processo Penal. O
art. 630 dispoe:

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

§ 1° Por essa indenizacg&o, que sera liquidada no juizo civel, respondera a Unido, se a condenacgéo
tiver sido proferida pela justica do Distrito Federal ou de Territdrio, ou o0 Estado, se o tiver sido pela
respectiva justica.
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Camargo (1999) defende ndo ser o erro, no julgamento penal, o Unico
passivel de comportar a responsabilidade, sendo este também observado em
“processos nao-penais”, como civeis, trabalhistas, ambientais etc.

Essa perspectiva induz a uma interpretacdo mais ampla do texto
constitucional, mais favoravel a vitima do erro e mais plausivel do que afastar a

possibilidade de indenizacdo por auséncia de previsao legal. Nesse mesmo sentido:

[...] debate-se se esta responsabilizagdo sera lastreada no mesmo art. 37,
86°, da CF/88, ou no art. 5° inciso LXXV, da CF/88, que, para muitos,
refere-se apenas ao erro penal, 0 que ndo se sustenta, haja vista que a
redacéo de tal inciso ndo se restringe a esse tipo de equivoco, ndo cabendo
ao intérprete fazé-lo.

Ademais, é nitido que esta disposicdo constitucional se refere a duas
situacdes distintas: erro judiciario (em qualquer esfera) e a prisdo além do
tempo, que nada se relaciona com o erro judiciario, tratando-se de uma
situacao de irregularidade administrativa, referente ao funcionario publico
gue manteve em carcere o condenado além do tempo previsto na sentenca,
de forma intencional ou ndo. (MACEDO, 2008, p. 241)

Ao abordar a definicdo de erro do Poder Judiciario, Bretas (2009) chega a
idéntica conclusdo e sustenta que o0 erro nos atos jurisdicionais, sejam eles
sentencas, decisdes interlocutdrias ou acordaos, podem ensejar a responsabilidade

em todos os ramos, ndo s6 os decorrentes do processo penal:

Escusados nessas meditacdes doutrinarias, podemos sustentar que o erro
nos atos jurisdicionais praticados pelo Estado (decisdo interlocutoéria,
sentenca e aco6rdao) passiveis de ensejar a responsabilidade do Estado
pode ocorrer em qualquer processo (civil, penal, trabalhista exemplificando),
ja que a funcédo jurisdicional nele exercida é uma e indivisivel, j& o
dissemos, ndo comportando fracionamentos em razao do ramo do Direito
cujas normas estdo sendo aplicadas no julgamento do caso concreto,
abrangendo o erro de fato ou o erro de direito, o erro em relacdo ao
encaminhamento do procedimento (error in procedendo) ou o erro relativo
ao julgamento de mérito (erro in judicando).

[...]

Ao mencionar o texto constitucional erro judiciario, como fundamento da
obrigacao indenizatéria imposta ao Estado (art. 5°, inciso LXXXV), deve-se
interpreta-lo. (DIAS, 2004, p. 188)

Cumpre, no entanto, apresentar a existéncia de entendimento contrario, que
defende que a responsabilidade prevista no art. 5% inc. LXXV somente incide no
ambito do direito penal.

Em interpretacdo do texto constitucional, Carvalho Filho (2011) desenvolve
raciocinio no sentido de que embora o art. 5°, inc. LXXV limite-se a mencionar “o

condenado por erro judiciario”, sem, no entanto, especificar a natureza da
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condenacdo, civel ou penal, o legislador constitucional limitou a norma aos atos de
natureza penal, por compreender que o0 mesmo havia resgatado a norma
anteriormente prevista no Codigo de Processo Penal.

Entretanto, ao dispor a Constituicdo sobre o direito ao condenado por erro a
receber indenizacdo estar-se-ia diante da preocupacdo dos legisladores
constituintes com as vitimas que nao estdo apenas presentes em processos penais,
mas também em processos de natureza civel, trabalhista, por exemplo.

Ainda, com relacdo ao dispositivo do artigo em comento, existem
guestionamentos acerca da necessidade de prévia declaracdo judicial do erro para
possibilitar a indenizagéo.

As discussdes permeiam a natureza juridica da responsabilidade. Sendo
compreendida esta como subjetiva, em razdo de decorrer de erro, seria hecessaria a
sua declaracdo para posterior indenizagdo, no entanto, sendo objetiva a
responsabilidade, a mera existéncia do dano configura a sua incidéncia. Camargo
(1999) compartilha desse ultimo entendimento, afirmando filiar-se a essa corrente
para qual é indiferente a efetiva identificacdo do erro para gerar a obrigacdo a
indenizacao.

A acado de indenizacdo por erro deve ser interpretada ndo apenas com
fundamento no art. 5°, inc. LXXV isoladamente, mas também com o art. 37, § 6° da
Constituicdo da Republica de 1988. Nesse sentido, a responsabilidade tem natureza
objetiva, ndo impondo a vitima, parte hipossuficiente, o 6nus da comprovacdo da
culpa ou do dolo referente ao erro perpetrado.

O Supremo Tribunal Federal, em acg&o de indenizacdo decorrente de revisao

criminal, manifestou-se nesse mesmo sentido, conforme a ementa:

ERRO JUDICIARIO. RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA DO ESTADO.
DIREITO A INDENIZACAO POR DANOS MORAIS DECORRENTES DE
CONDENACAO DESCONSTITUIDA EM REVISAO CRIMINAL E DE
PRISAO PREVENTIVA. CF, ART. 5°, LXXV. C.PR.PENAL, ART. 630.
(BRASIL, 2007)

O acérdéao explicita que o direito a indenizacdo da vitima encontra previsao
constitucional. Observa, entretanto, que a regra geral € a irresponsabilidade civil do
Estado por atos de jurisdicdo, mas, nos casos em que a indenizacdo € uma garantia,
ndo deve ser condicionada a exigéncia de dolo ou culpa do magistrado.

Dias (2004), ao tratar do tema, compreende ser necessaria a demonstracao

cabal e prévia do erro pela parte interessada para que a indenizacao seja postulada.



91

Entende ser o pronunciamento jurisdicional uma imposi¢do, o qual na esfera
penal sera efetivado pela desconstituicdo da decisédo via agdo de revisdo criminal e,
no ambito do processo civil e trabalhista, por meio da acao rescisoria.

Ademais, a legislacdo infraconstitucional também dispde sobre a
responsabilidade por erro, conforme preconiza o ja citado art. 630 do Cdodigo de
Processo Penal, Decreto-Lei n° 3.689, de 03.10.1941, ao estabelecer hipbtese de
justa indenizacao por erro judiciario de natureza criminal.

No tocante a responsabilidade por dolo ou culpa do juiz, abre-se a questao a
responsabilidade pessoal do juiz que encontra previsdo expressa no Coédigo de
Processo Civil, Lei n°5.869, de 11.01.1973, art. 133, reiterada na Lei Orgéanica da
Magistratura Nacional, Lei Complementar n° 35, de 14.03.1979, art. 49, e se
estabelecem duas hipoteses, tais quais: quando proceder com dolo ou fraude ou
guando recusar, omitir ou retardar, sem motivo justo, providéncia que deva ordenar
de oficio ou a requerimento da parte, conforme ressaltado por Dias (2004). O artigo

estabelece o direito a indeniza¢do nos seguintes termos:

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

| - 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 Unico. Reputar-se-&o verificadas as hipoteses previstas no n° 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).

Com relacdo a conduta dolosa, nas hipéteses de sua ocorréncia, viciando a
decisédo do magistrado, estar-se-ia diante da violacdo do um dever funcional previsto
na Lei Organica da Magistratura, ensejando a aplicacdo do dispositivo previsto no
art. 133 do Cdédigo de Processo Civil, respondendo o magistrado pelas perdas e
danos.

O magistrado é um agente publico e, assim, também aplicavel o dispositivo do
art. 37, 8 6° da Constituicdo Federal de 1988 para ensejar a sua responsabilidade.
Por conseguinte, compatibilizando a norma constitucional com o dispositivo
processual, a vitima demandaria em face do Estado e este, caso condenado,
procederia a acao de regresso.

O Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais ja condenou o Estado,

compreendendo que a natureza da responsabilidade é objetiva, bem como
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destacando que o art. 133 do Cdadigo de Processo Civil, que dispde expressamente
sobre a responsabilidade pessoal, serd aplicado na agcéo de regresso, nos seguintes

termos:

AGCAO DE INDENIZAGAO - ERRO JUDICIARIO - ESTADO DE MINAS GERAIS -
LEGITIMIDADE PASSIVA - RESPONSABILIDADE OBJETIVA - REQUISITOS
CONFIGURADOS - PROCEDENCIA DO PEDIDO.

Muito embora o0 Magistrado possa ser responsabilizado pessoalmente nas hipéteses
elencadas no artigo 133 do CPC, tal fato dar-se-a somente em sede de acdo
regressiva, pois a obrigacdo de reparar o erro judiciario tipico, a que se refere o
artigo 5°, LXXV, da CF/88, e o artigo 630, 1§, do CPP, sera sempre do Estado.

Isso porque o Juiz de direito ndo é um servidor pablico comum, mas um agente
politico, que se encontra no topo da estrutura da administracdo publica,
representando a vontade e a soberania do Estado. (BRASIL, TIJMG, Ap.
1.0024.05.695439-9/001, 2008)

O Relator, Desembargador Eduardo Andrade, ressaltou, nos fundamentos da
decisdo, que a responsabilidade ndo depende da prova do elemento subjetivo,
mesmo entendimento do presente trabalho.

Sendo assim objetiva, dispde a decisdo que é suficiente a demonstracdo do
dano e do nexo causal entre a conduta e o dano sofrido, sendo importante destacar
gue o 6Orgdo entende que, em tais casos, ocorre a inversdo do 6nus da prova,
devendo o ente publico comprovar a existéncia de uma das causas excludentes.

Dessa forma, tendo o direito brasileiro seguido a evolucdo do instituto da
responsabilidade, em razdo da conduta ilicita, conclui-se que o Estado sera

responsavel.
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5 RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO PELOS DANOS DECO RRENTES DA
MOROSIDADE NA PRESTACAO JURISDICIONAL

Os danos causados pelo Estado, no exercicio da funcao jurisdicional, tém,
como fatores, diferentes causas, evidenciando a sua ocorréncia tanto pela atuacéo
comissiva como omissiva.

Os danos decorrentes da omissao existem e, cada vez mais, sdo frequentes
as reclamacdes relacionadas a morosidade pelas partes e por procuradores, sendo
tal questao objeto de divergéncias.

Diante da realidade do Poder Judiciario, véarias discussdes sdo travadas em
torno desse problema, abordando seus aspectos. Analises séo feitas, tendo como
cerne da questdo as razdes e suas causas, procurando identificar os responsaveis,
se seriam 0s magistrados e servidores ou, por outro lado, as partes, o Poder
Judiciario ou ainda o sistema de normas processuais.

Aduz-se frequentemente como causa da morosidade o excesso de demanda,
a falta de agentes, as condicOes precarias da infraestrutura, bem como os atos
protelatérios praticados pelas proprias partes, como ocorre nos casos de
interposicao infindavel de recursos ou producgéo de provas desnecessarias.

Nao obstante a relevancia das causas da morosidade, o objeto desse trabalho
tem como foco ndo as razbes especificamente da morosidade, mas a analise da
responsabilidade do Estado por danos decorrentes e se esta teria natureza juridica

objetiva ou subjetiva.

5.1 Direito a razoavel duracéo do processo e suavi  olagéo

Diz o ditado popular que “a Justica tarda, mas né&o falha”, assim, embora, em
algumas situacoes, a lentiddo e a morosidade estejam presentes, as partes sentem-
se satisfeitas quando ao final € proferida uma decisao.

Por outro lado, inimeros sdo 0s casos Nnos quais a justica tardia acarreta
danos morais e materiais “aqueles que tém direito e favorecem ironicamente aqueles
cujo direito é fraco, os quais se escondem por tras de questdes formais, sempre
protelando o feito” (LEVY, 2008, p.39).



94

A demora na prestacgdo jurisdicional pode ocasionar a ineficdcia da deciséo,
gue, proferida depois do transcurso de um longo periodo, ndo é capaz de resguardar
o direito que ja pereceu.

Nesses casos, a licdo de Rui Barbosa para o qual “a justica atrasada nao é
justica, sendo injustica qualificada e manifesta” (BARBOSA, 1997, p.40), conforme
discurso de paraninfo da turma de 1920, da Faculdade de Direito de S&o Paulo,

intitulado Oracédo aos Mocos, no qual aconselhou os entdo formandos:

Nada se leva menos em conta, na judicatura, a uma boa fé de oficio que o
vezo de tardanca nos despachos e sentencas. Os coédigos se cansam
debalde em o punir. Mas a geral habitualidade e a conivéncia geral o
entretém, inocentam e universalizam. Destarte se incrementa e desmanda
ele em proporc¢des incalculaveis, chegando as causas a contar a idade por
lustros, ou décadas, em vez de anos.

Mas justica atrasada ndo € justica, sendo injustica qualificada e manifesta.
Porgue a dilacdo ilegal nhas méos do julgador contraria o direito escrito das
partes, e assim, as lesa no patrimdnio, honra e liberdade. [...] Mas sua culpa
transborda com a terrivel agravante de que o lesado ndo tem meio de reagir
contra o delinquente poderoso, cujas maos faz a sorte do litigio pendente.
(BARBOSA, 1997, p. 40)

O direito de acesso ao Judiciario constitucionalmente assegurado no art. 5°,
inc. XXXV e conhecido como Principio da Inafastabilidade da Jurisdi¢éo, estabelece
gue a “lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”
(BRASIL, 1998).

Esse principio ndo deve ser compreendido em um sentido limitado como o
exercicio do direito formal de peticdo aos 6rgdos do judiciario, mas o direito a real
protecédo, pois, por meio do exercicio desse direito, serdo resguardados os direitos
materiais lesados ou ameacados.

Baracho (2008), referindo-se ao processo, entende ser este o instrumento
essencial para concretizar o direito de agir em juizo para obter protecdo da propria
situacdo na qual se encontram as partes.

O direito ao processo €, pois, uma garantia consagrada na Constituicao, que
se completa com o direito a decisdo do mérito da demanda, tendo, assim, como
finalidade, o pronunciamento final, a decisdo de mérito.

Ao estabelecer o direito de acesso ao Poder Judiciario, a Constituicdo da
Republica de 1988 teve como finalidade assegurar aos cidadaos e a todos aqueles
gue buscam a jurisdicdo a garantia do reconhecimento e a realizagdo dos seus
direitos. A essa razao impde-se o desempenho das atividades pelo Poder Judiciario
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de modo eficiente e, principalmente, em prazo razoavel capaz de evitar ou ainda
corrigir possiveis violagdes aos direitos.

Trata-se de direito fundamental que deve ser compreendido como um
conceito amplo direcionado a compreenséo do direito a tutela jurisdicional rapida e
sem dilagdes indevidas, “sobressai-se, nos pressupostos essenciais do processo
constitucional, o direito a tempestividade da tutela jurisdicional, o processo é
essencialmente dinamico, pelo que ndo se exaure seu ciclo em apenas um instante”
(BARACHO, 2008, p. 17)

A incapacidade do Estado em garantir e assegurar a prestacdo constitui a
maior ameaca aos direitos das partes e também ao proprio Estado Democratico de
Direito.

Cumpre ao Judiciario respeitar os dispositivos normativos, expressamente
estabelecidos na legislacdo processual, atendendo, de forma completa e eficiente,
agueles que buscam a garantia de seus direitos, sendo imperioso o desenvolvimento
da prestacdo no menor tempo necessario, fazendo-o em prazo razoavel.

Observa Annoni (2000) que “quanto mais distante da ocasido propicia for
proferida a sentenca, mais fraca e ilusoria serd sua eficacia e, em corolario, também
mais fragil e utdpico sera o direito reconhecido” (ANNONI, 2000, p. 29).

A inseguranca ao titular do direito e, por outro lado, a sensagao de
impunidade pelos violadores das normas eclode como crise do préprio Estado
Democratico de Direito.

A morosidade na prestacao jurisdicional aproxima-se entdo da injustica, pois
nao assegura ao titular o direito previsto no ordenamento juridico no momento
necessario, em que se faz imperiosa a atuacao estatal, ndo sendo apropriado limitar
a concepcao de injustica somente as decisbes que contenham erros ou vicios pelas
condutas comissivas.

A falta de atuagcdo (sentenca e decisbes interlocutérias de carater de
urgéncia) ou a protelacdo excessiva pode ser caracterizada como prestacao

deficiente e injusta, nesse sentido:

E preciso ter-se em mente que a prestacdo jurisdicional, para que seja
injusta, ndo requer, necessariamente, que esteja eivada de vicios ou de ter
0 juiz agido com dolo, fraude ou culpa quando da decisdo. O nao
julgamento quando devido ou o seu atraso demasiado também se
constituem de prestacdo jurisdicional deficiente e injusta. E omissdo ao
dever legal de prestar, a qual enseja, naturalmente, a responsabilidade
pelos danos oriundos. (ANNONI, 2000, p. 30)
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O presente trabalho, ao priorizar a tempestividade e a prestacao jurisdicional
em tempo razoavel, em momento algum pretende afastar os demais principios
processuais constitucionais ou defende a desregrada celeridade.

E necessaria a interpretacdo sistematica e teleolégica do ordenamento,
compreendendo as normas constitucionais como um todo, com base na sua
finalidade de assegurar a correta prestacdo jurisdicional, respeitando
inarredavelmente os principios da ampla defesa, contraditério, devido processo legal
e todos os demais principios constitucionais.

O processo, entendido como instituicdo constitucionalizada, deve ser
desenvolvido respeitando todos os principios constitucionais elencados, pois, caso
contrario, realizando-se a desmedida celeridade, a morosidade poderia ser
solucionada a custa do proprio direito material.

De tal forma, a razoavel duracdo do processo deve auxiliar o respeito ao
devido processo legal, pois, “caso contrario, pouco importa a consecucao de uma
decisdo em tempo razoavel, haja vista que esta serda democraticamente ilegitima”
(CASTRO JUNIOR, 2011, p. 87).

E possivel a coexisténcia harmonica entre a celeridade, razoavel duracgéo do
processo e o devido processo legal, pois sdo garantias autoincludentes, que se
complementam e que coexistem harmonicamente (CASTRO JUNIOR, 2011).

A morosidade na prestacao jurisdicional € um problema grave e, conforme
abordado, essa fungéo constitui-se como um dos pilares do Estado Democratico de
Direito, que depende do bom funcionamento de seus servicos para assegurar
direitos e liberdades, resguardando o ideal de justica, paz social e democracia,
sendo a Justica “um bem de vida e supremo valor, cuja distribui¢cdo institucionalizada
precisa ser feita como servico extremamente essencial a sobrevivéncia do proprio
Estado” (ARAUJO, 1999, p. 23/24).

Por essa razao, interpretando-se o principio, torna-se indissociavel a ideia de
gue a atividade deve ser prestada de forma a atender as necessidades das partes e,
caso prestada de forma tardia, ndo atenderé aos seus propoésitos.

A questdo da morosidade ja foi objeto de dispositivo constitucional,
encontrando previsdo na Constituicdo da Republica de 1934, primeira expressao de
sua garantia em nosso ordenamento, na qual o art. 113, alinea 35, determinava que

“a lei assegurara o rapido andamento dos processos nas reparticdes publicas, a
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comunicacdo aos interessados dos despachos proferidos, assim como das
informacgdes a que estes se refiram [...]" (BRASIL, 1934).

Embora essa garantia ja estivesse inserida na Constituicdo de 1934, as
Constituicdes que se sucederam nao incorporaram de forma expressa tal previsao, a
qual somente, a partir de 2004, foi explicitamente retomada (LEVY, 2008).

No entanto, nos ultimos anos, o sistema judiciario tem sido foco de mudancas
substanciais com o objetivo de atender as demandas e por fim aos conflitos que Ihe
sao apresentados.

No inicio da década de 1990, o Poder Legislativo aprovou leis “que
procuraram dotar o sistema judicial brasileiro de requisitos que o permitissem atuar
como oOrgao calibrador de tensdes sociais, solucionando conflitos de maneira agil,
menos complexa e mais transparente” (RIBEIRO, 2008, p. 468). Entre essas
mudancas, destacam-se a criacdo dos juizados especiais civeis e criminais®, a
reforma no sistema recursal®® e, ainda, as alteracées no processo de execucdo?’
(RIBEIRO, 2008).

A Emenda Constitucional n° 45, de 30.13.2004, resgatou o ideal de 1934 e
introduziu significativas mudancas com o objetivo de imprimir maior relevancia a
necessidade da compatibilizagdo entre as expectativas da sociedade e a prestacao
jurisdicional.

Os pontos principais tratados referem-se a morosidade processual, a
complexidade dos procedimentos e a falta de transparéncia na prestacéo
jurisdicional. Ribeiro (2008) ressalta que a Emenda procurou ndo apenas ampliar,

mas também sedimentar, as reformas j& iniciadas:

[...] com o objetivo de aumentar a capilaridade do sistema judicial brasileiro,
tornando-o mais acessivel e agil, viabilizando a solucdo institucional de
certos conflitos que, em razdo do excesso de tempo e da distancia da

% A Lei n° 9.099, de 26.09.1996, dispds sobre os Juizados Especiais Civeis e Criminais e adotou 0s
principios da oralidade, simplicidade, informalidade, economia processual e celeridade, ressaltando
ainda a importancia e a prevaléncia, sempre que possivel, da conciliacdo ou a transagédo. Com seu
sistema mais simplificado e menos formal, imprimiu maior celeridade as demandas. Nessa mesma
corrente, a Emenda Constitucional n° 22, de 18.03.1999, acrescentou o paragrafo Unico ao art. 98
da Constituicdo da Republica de 1988, autorizando a criacdo de Juizados Especiais na Justica
Federal, instituidos pela Lei n° 10.259, de 12.07. 2001. Ressalte-se que a Lei 11.340, de 7 de
agosto de 2006, autorizou, entre outras disposi¢cdes, a criacdo dos Juizados de Violéncia
Doméstica e Familiar contra Mulher.

% A Lei 10.352, de 26.12. 2001 alterou o Cédigo de Processo Civil nos dispositivos referentes a
recursos e ao reexame necessario.

2" O processo de execucao sofreu significativas mudancas pela Lei 10.444, de 7.05. 2002, que alterou
0 Cddigo de Processo Civil.
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justica, terminavam por ser resolvidos na arena privada (RIBEIRO, 2008, p.
468)

Entre as alteraces referentes ao Judiciario estdo: a) a inclusdo do direito a
razodvel duracéo do processo no rol de direitos fundamentais (art. 5°, inc. LXXVIII);
b) a criacdo do Conselho Nacional de Justica (art. 92, inc. I-A); ¢) a adoc¢édo de
critérios objetivos de produtividade e presteza no exercicio da jurisdicédo para fins de
promocéo dos magistrados por merecimento; d) a impossibilidade de promoc¢ao do
juiz que, injustificadamente, permanecer com 0s autos além do prazo fixado em lei,
ressaltando a necessidade de devolucdo com despacho ou decisdo; e) a
participacdo obrigatoria em cursos oficiais de preparacdo, aperfeicoamento e
promog¢do como etapa obrigatdria no processo de vitaliciamento; f) a vedacéo de
interrupcdo da atividade jurisdicional, bem como férias coletivas nos juizos e
tribunais de segundo grau; g) a determinacdo de que o numero de juizes deve ser
proporcional a efetiva demanda judicial e a respectiva populacéo; h) a distribuicdo
imediata dos processos em todos 0s graus de jurisdicdo; i) a criacdo das Sumulas
Vinculantes.

Nesses pontos, frisa-se a inclusdo do inc. LXXVIII ao art. 5° dispondo que “a
todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duracdo do
processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitacao”, reconhecido
hodiernamente como o Principio da Razoavel Duracéo do Processo.

A importancia das emendas constitucionais consiste em manter a norma
suprema em consonancia com a realidade. Bonavides (2006) ressalta que “a
emenda € o caminho normal que a lei maior estabelece para a introdugdo de novas
regras ou preceitos no texto da Constituicdo” e apresenta, ainda, que “0 estatuto
supremo tem, nesse instrumento do processo legislativo, o meio apropriado para
manter a ordem normativa superior adequada com a realidade e com as exigéncias
revisionistas que se forem manifestando” (BONAVIDES, 2006, p. 208).

Mais do que a positivacdo do direito a prestacdo jurisdicional em prazo
razoavel, faz-se necessario a instituicdo de instrumentos capazes de conferir real
eficacia ao texto constitucional, pois, ainda que os direitos e garantias fundamentais
tenham aplicacdo imediata, conforme previsdo expressa no 81° art. 5° da
Constituicdo da Republica de 1988, essa garantia corre o risco de ser vislumbrada

como meramente formal.
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Conceber esse dispositivo constitucional como letra morta resulta ndo apenas
em problema intrinseco as normas, consideradas sob um aspecto positivista, mas
em um problema que afeta a sociedade e o préoprio Estado, sendo a efetivacado dos
direitos o maior problema enfrentado pelo Estado.

Baracho Janior (2002) discorre, afirmando que a Constituicdo da Republica de
1988 contém o mais amplo rol de direitos fundamentais, se comparada com as
demais Constituicbes. Observa que tal caracteristica pode também ser identificada
em quase todas as constituicbes do mundo elaboradas apos a década de 1970 e
ressalta que o grande desafio enfrentado pelos Estados € a efetivacdo dos direitos
enunciados.

Assim, assegurar os direitos fundamentais tornou-se uma preocupacao do
constitucionalismo moderno em diversos paises.

Ribeiro (2008) enfatiza também, acrescentando argumentos a questdo, que
apenas a alteracdo do texto constitucional ndo resolve o problema, tendo-se em
vista que os codigos de processo ja existentes no Pais estabelecem prazos
significativamente inferiores aqueles que séo realizados na pratica dos orgaos do
judiciario.

Por essa razdo, defende o autor que “a questdo da morosidade esta muito
mais relacionada a criacdo de uma instancia externa que cobre dos operadores do
direito o cumprimento dos prazos e que 0s puna em caso de descumprimento do
gue mudancas no texto constitucional” (RIBEIRO, 2008, p. 475).

Foi criado o Conselho Nacional de Justica - CNJ, nos termos do art. 103-B,
em 31.12.2004, como 6rgdo que integra o Poder Judiciario, voltado ao controle e a
transparéncia administrativa e processual, para o aperfeicoamento dos servi¢cos
prestados. A sua missao € contribuir para que a prestacdo jurisdicional seja
realizada com moralidade, eficiéncia e efetividade, em beneficio da sociedade,
podendo aproximar-se do que Ribeiro (2008) apontou como instancia externa.

A falta de satisfacdo da necessidade de tutela jurisdicional resulta em
inseguranca juridica em todas as suas esferas, nos diversos 6rgdos e instancias,
assim como nas camadas sociais.

Tratando do principio da razoavel duracdo do processo, Theodoro Junior
(2012) enfatiza que a Constituicdo, ao garanti-lo, fé-lo inserido entre os direitos

fundamentais, que compdem a garantia maior do “acesso a justica” e do “processo
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justo”, composta pelo contraditério e pela ampla defesa entre outros principios
relacionados a garantia de efetividade da prestacao jurisdicional.

Ressalta que os direitos fundamentais coexistem com a razoavel duracao do
processo, ndo podendo ser os demais anulados ou afastados com o objetivo de uma
decisdo mais célere, “hao de ser observados todos os predicamentos constitucionais
do processo judicial democratico, cuja harmonizacdo havera de ser encontrada
pelos critérios da razoabilidade e da proporcionalidade” (THEODORO JUNIOR,
2012, p. 43).

Impde-se o cumprimento das normas processuais existentes, tdo impiedosas
para as partes e para 0Ss seus procuradores, mas, ao mesmo tempo, em
determinadas situacdes inobservadas e desrespeitadas pelo proprio Estado.

Embora criticos da doutrina aleguem o comprometimento da garantia
constitucional da razoavel duragédo do processo em razdo da indeterminacdo da sua
expressdo, o préprio ordenamento juridico patrio ja dispbe de regras capazes de
sanar tal fato.

Ademais, para a determinacdo da violacdo ou ndo, a razoavel duracdo do
processo, além da observancia dos prazos legais, a doutrina vale-se de critérios
estabelecidos pela jurisprudéncia da Corte Europeia dos Direitos do Homem, criada
em 1959, com sede em Strasbourg, Franga, instituida pela Convencdo Europeia de
Direitos Humanos, nos termos do art. 19.

Ao desenvolver a questdo da morosidade diante de casos de violacdo dos
direitos humanos, firmou entendimento de que a andlise deve ser feita diante de
cada caso concreto, levando-se em consideracao “a) a complexidade do assunto; b)
0 comportamento dos litigantes e de seus procuradores ou da acusacao e da defesa
no processo penal; ¢) a atuacdo do 6rgao jurisdicional” (ANNONI, 2000, p. 32).

Nesses termos, a constatacdo da morosidade e o direito a indenizagéo pelos
danos decorrentes da sua prestacdo defeituosa, serdo assim determinados,
viabilizando sua realizacao.

A concepcdo de que nao seria possivel estabelecer a razoavel duracdo do
processo e, por essa razdo, a condenacdo a indenizacdo afasta-se do ideal de
justica e mostra-se excessivamente simplista.

A preocupacado com a razoavel duracédo do processo ja é debatida perante o

Supremo Tribunal Federal desde antes da Emenda Constitucional n® 45/2004.
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Em 18.12. 2000, aquele Tribunal realizou pela primeira vez julgamento, em
matéria criminal, aplicando o principio da razoavel duracdo do processo em excesso

de prazo imputavel ao Poder Publico.

HABEAS CORPUS - CRIME EDIONDO - CLAMOR PUBLICO -
DECRETACAO DE PRISAO CAUTELAR - INADMISSIBILIDADE - PRISAO
CAUTELAR QUE SE PROLONGA DE MODO IRRAZOAVEL - EXCESSO
DE PRAZO IMPUTAVEL AO PODER PUBLICO - VIOLACAO A GARANTIA
CONSTITUCIONAL DO DUE PROCESS OF LAW - DIREITO QUE
ASSISTE AO REU DE SER JULGADO DENTRO DE PRAZO ADEQUADO
E RAZOAVEL - PEDIDO DEFERIDO. A ACUSACAO PENAL POR CRIME
HEDIONDO NAO JUSTIFICA A PRIVACAO ARBITRARIA DA LIBERDADE
DO REU. [...] O JULGAMENTO SEM DILACOES INDEVIDAS CONSTITUI
PROJECAO DO PRINCIPIO DO DEVIDO PROCESSO LEGAL. (BRASIL,
STF, HC HC 80379 / SP, 2000)

Na integra do acérddo, a decisdo ressalta o direito ao julgamento sem
dilacbes indevidas, sendo uma prerrogativa fundamental decorrente da garantia do
“due processo of law”, principalmente pelo fato do réu encontrar-se sujeito a medida
de privacdo da sua liberdade.

Preceitua a decisédo o direito de ser julgado pelo Poder Publico “dentro de
prazo razoavel e sem demora ou dilagdes indevidas”.

A deciséo aprofunda a questéo ao explicitar que, no caso concreto, 0 excesso
de prazo decorreu exclusivamente da causa imputavel ao Poder Publico, nédo
identificando no processo qualquer ato procrastinatorio da parte, fato que viola o
direito a resolucdo do litigio, sem dilagbes indevidas e com as garantias
reconhecidas pelo ordenamento juridico.

Apés a Emenda Constitucional, reforcando o entendimento de que a
determinacdo da morosidade s6 pode ser identificada diante do caso concreto, o
Supremo Tribunal Federal reconheceu a violagédo ao Principio da Razoavel Duracao
do Processo, aduzindo excessiva demora no julgamento de Habeas Corpus
Impetrado perante o Superior Tribunal de Justica e deferiu parcialmente a ordem,
determinado a apresentacao do Habeas Corpus para julgamento:

Habeas Corpus. 2. Excessiva demora na realizacdo do julgamento de
mérito de habeas corpus impetrado perante o Superior Tribunal de Justica.
Auséncia de prestacao jurisdicional. Violacdo ao principio constitucional da
duracao razoavel do processo. 3. Constrangimento ilegal configurado. 4.
Ordem concedida para que a autoridade coatora apresente o habeas corpus
em mesa, para julgamento até a 102 Sessdo subsequente a comunicacao
da ordem. 5. Excesso de prazo no julgamento da acdo penal na origem.
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Apreciacdo em sede de liminar no STJ. 6. Alegacdo ndo conhecida.
Incidéncia da Sumula 691/STF. (BRASIL, 2010)

Embora ndo tenha concedido o habeas corpus para a liberacdo do preso, o
Supremo Tribunal Federal determinou ao Superior Tribunal de Justica a
apresentacdo do caso a julgamento até a 102 sessdo subsequente, reconhecendo
assim a falha do sistema e adotando medida capaz de por fim a questéo suscitada.

Nos autos, a defesa questiona a demora no julgamento do Habeas Corpus,
bem como da Ac&o Penal pelo Tribunal do Jari da Comarca de Ipojuca/PE e o
Relator, Ministro Gilmar Mendes, ao requisitar informac¢des ao Superior Tribunal de
Justica, teve ciéncia de que o processo aguardava novo relator e, quanto a demora
na apreciacdo da Acdo Penal, o Juizo da Vara Criminal cientificou-se do
desaforamento do processo para a 22 Vara Privativa do Tribunal do Juri da Comarca
de Recife.

Na fundamentacdo de seu voto, ressaltou que a motivacdo da inclusdo do
direito a razoavel duracédo do processo no rol de direitos e garantias fundamentais
da Constituicdo da Republica de 1988, pela Emenda Constitucional n® 45/2004,
decorre da preocupacao do constituinte derivado com a celeridade dos processos,
refletindo os anseios da sociedade de “obter resposta para a solucado dos conflitos
de forma célere, pois a demora na prestacdo jurisdicional constitui verdadeira
negacao da justica”. (BRASIL, 2010)

Conforme foi ressaltado, a sociedade “ndo pode ficar indefinidamente a
espera da resposta estatal” (BRASIL, 2010), sendo assim relevante citar trecho do

voto:

Nesse contexto, a despeito dos problemas operacionais e burocraticos que
assolam ndo somente o Superior Tribunal de Justica, mas, de modo geral,
todo o Poder Judiciario, a morosidade no processamento e no julgamento
de qualquer feito ndo pode ser suportada por todos aqueles que estejam

envolvidos em uma agéo judicial. (BRASIL, 2010)

A decisao proferida evidencia que o direito a razoavel duracdo do processo é
de aplicabilidade imediata, utilizando-se 0s pressupostos relativos ao caso concreto
para, com base no principio da razoabilidade, determinar medidas capazes de por
fim & demora.

Em outro caso, desenvolvendo similar raciocinio, o Supremo Tribunal Federal

F, em decisao proferida em Habeas Corpus impetrado em face do Superior Tribunal
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de Justica, no qual o impetrante aduziu “excesso de prazo na custddia processual do
paciente” e “suposto retardamento na conclusdo do processo”, compreendeu 0
orgao julgador pela inocorréncia da morosidade diante da complexidade da causa e

do carater multitudinario do litisconsorcio penal passivo e, assim, indeferiu a ordem:

HABEAS CORPUS” — PRISAO CAUTELAR — ALEGADO EXCESSO DE
PRAZO NA CUSTODIA PROCESSUAL DO PACIENTE — SUPOSTO
RETARDAMENTO NA CONCLUSAO DO PROCESSO PENAL
CONDENATORIO — CAUSA PENAL COMPLEXA — EXISTENCIA DE
LITISCONSORCIO PASSIVO MULTITUDINARIO — INOCORRENCIA DE
EXCESSO IRRAZOAVEL — PEDIDO INDEFERIDO. — A complexidade da
causa penal e o carater multitudinario do litisconsércio penal passivo podem
justificar eventual retardamento na conclusdo do processo penal
condenatério, desde que a demora — motivada por circunstancias e
peculiaridades do litigio e desvinculada de qualquer inércia ou morosidade
do aparelho judiciario — mostre-se compativel com padrdes de estrita
razoabilidade. Precedentes. (BRASIL, 2011)

O Relator, Ministro Celso de Mello, manifestou-se pela denegacéo da ordem e
concluiu pela inexisténcia do excesso de prazo, embora o longo tempo de duracéo
do processo. Compreendeu que, em razao da complexidade da causa somada ao
fato de serem 23 réus, justifica-se a eventual demora na conclusdo do processo
penal condenatorio.

A demora foi assim motivada pelas circunstancias e peculiaridades do caso,
nao havendo vinculacdo com qualquer tipo de inércia ou mesmo morosidade “do
aparelho judiciario”, entendendo-a compativel com a estrita razoabilidade.

O parecer do Ministério Publico identificou os fatores que ensejaram o tempo
necessario a conclusao do processo: complexidade do feito, pluralidade de réus,
diversos defensores, inumeras diligéncias e varias testemunhas arroladas, com a
necesséria expedi¢cdo de diversas cartas precatorias para outros estados brasileiros.

Os casos acima apresentados sdo de inestimavel relevancia, pois afastam
veemente a concepcdo de que o dispositivo inserido no art. 5° nao teria
aplicabilidade imediata, ademais, ainda que nao tratem da responsabilidade e do
direito a indenizacdo, evidenciam os novos tracados e entendimento do préprio
Poder Judiciario, que ja profere decisbes determinando medidas apds o
reconhecimento da violacéo do direito a razoavel duracdo do processo.

O reconhecimento pelo Poder Judiciario de que a morosidade, em
determinados casos, decorre de falha do sistema € o primeiro passo em dire¢cdo ao
reconhecimento do direito a indenizacdo pelos danos por ela causados.
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O cumprimento dos prazos fixados pelas normas processuais que delimitam a
atuacdo do Poder Judiciario contribui para a prestacdo em tempo razoavel, sendo
gue a observancia desses prazos pressupfe-se como imperativo do Principio da
Legalidade.

O Principio da Legalidade tem por origem mais proxima a criacdo do Estado
de Direito submetido as préprias leis que criam (JUSTEN FILHO, 2011), sendo a
diretriz basica da conduta dos agentes publicos.

De acordo com o Principio, o Estado submete-se as normas e tem o dever de
respeita-las e cumpri-las, “visando a protecdo e a realizacdo das exigéncias da
liberdade, igualdade e seguranca de todos os Direitos Fundamentais dos Homens”
(BARACHO, 2008, p. 229).

No ambito processual, esse principio encontra contornos mais determinados
no Principio do Devido Processo Legal, previsto no art. 5°, inc. LIV, da Constituicao
da Republica de 1988, garantindo julgamento por meio de um 6rgao estatal, ao
estabelecer que “ninguém sera privado de sua liberdade ou de seus bens sem o
devido processo legal”, o qual compreende indubitavelmente o respeito aos prazos
fixados.

Além de estabelecerem prazos para as partes, aos magistrados e aos demais
funcionarios sdo fixados prazos para a realizacdo de diligéncias, atos, bem como
para que sejam proferidas decisdes interlocutorias e finais.

No ambito do direito civil, 0 respeito aos prazos processuais encontra
previsao no art. 262 do Cdédigo de Processo Civil, Lei n°® 5.869, de 11.01.1973, que
dispGe que “o processo civil comecga por iniciativa da parte, mas se desenvolve por
impulso oficial” do juiz, imputando ao magistrado o dever de efetivar a tutela de
maneira célere, afastando a morosidade.

Nos termos do art. 125, inc. Il da mesma Lei, “0 juiz dirigirA 0 processo
conforme as disposi¢des deste Codigo, competindo-lhe velar pela rapida solucdo do
litigio”, assegurando a eficiéncia, celeridade e a tempestividade.

Conforme prescreve o art.189 do Codigo de Processo Civil, o juiz deve
proferir seus despachos de expediente no prazo de 2 dias, decisdes em 10 dias, a
sentencga, conforme art. 456 na mesma Lei, sera proferida desde logo ou no prazo
de 10 dias®.

8 Art. 189. O juiz proferira:
| - os despachos de expediente, no prazo de 2 (dois) dias;
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O Cddigo estabelece também prazo para os serventuarios, sendo: 24 horas
para remessa a concluséo, e 48 horas para a execucdo dos atos processuais®.

O cumprimento dessas determinacfes ndo depende exclusivamente da
vontade do magistrado, mas também da atuacdo do Estado em conferir-lhe meios
como infraestrutura, equipamentos e pessoal necessarios.

Identificada a impossibilidade por motivos alheios a vontade do agente
publico, o 6nus decorrente do ndo cumprimento da legislacéo recai sobre o Poder
Publico, devendo ser adotadas medidas para possibilitar o respeito aos prazos.

O desrespeito aos prazos pelos Magistrados, de acordo com o art. 198 do
Cddigo de Processo Civil, pode ensejar a representacao, feita por qualquer uma das
partes ou pelo Ministério Publico, ao Presidente do Tribunal de Justica, o qual
encaminhara o caso ao 6rgao competente para a instauracédo de procedimento para
apuracdo de responsabilidade. E ainda possivel que o relator designe outro juiz para
decidir a causa, conforme as circunstancias do caso.

No que se refere aos serventuarios, o excesso de prazo deve ser verificado
pelo juiz, que, caso apurada a falta, determinara a instauracdo de procedimento
administrativo.

O direito penal também estabelece a existéncia de prazos para os atos. Os
artigos 799 a 801 do Cdédigo de Processo Penal, Decreto-lei n°® 3.689, de 3.10.1941,

estabelece o prazo para os magistrados e serventuarios, bem como as punicdes®.

Il - as decisdes, no prazo de 10 (dez) dias.
Art. 456. Encerrado o debate ou oferecidos os memoriais, 0 juiz proferird a sentenga desde logo ou
no prazo de 10 (dez) dias.

% Art. 190. Incumbira ao serventuario remeter os autos conclusos no prazo de 24 (vinte e quatro)
horas e executar os atos processuais no prazo de 48 (quarenta e oito) horas, contados:

| - da data em que houver concluido o ato processual anterior, se lhe foi imposto pela lei;

Il - da data em que tiver ciéncia da ordem, quando determinada pelo juiz.

Paragrafo Unico. Ao receber os autos, certificara o serventuério o dia e a hora em que ficou ciente da
ordem, referida no n® Il.

% Art. 799. O escrivdo, sob pena de multa de cinquenta a quinhentos mil-réis e, na reincidéncia,
suspensao até 30 (trinta) dias, executara dentro do prazo de dois dias os atos determinados em lei
ou ordenados pelo juiz.

Art. 800. Os juizes singulares dardo seus despachos e decis6es dentro dos prazos seguintes,
quando outros ndo estiverem estabelecidos:

| - de dez dias, se a deciséo for definitiva, ou interlocutéria mista;

Il - de cinco dias, se for interlocutéria simples;

Il - de um dia, se se tratar de despacho de expediente.

§ 1° Os prazos para 0 juiz contar-se-do do termo de concluséo.

§ 2° Os prazos do Ministério Publico contar-se-do do termo de vista, salvo para a interposi¢éo do
recurso (art. 798, § 59).
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O descumprimento desses prazos resulta em atos que violam a lei,
caracterizando a ilicitude e viabilizando a aplicacdo de fundamentos do instituto da
responsabilidade desenvolvidos no Capitulo 3 e, quando presente o dano, gera o
direito a reparacao por meio de indenizacdo. Sobre a questao, Dergint (1994):

A finalidade do servico judiciario, que deve funcionar sem falhas, consiste
em garantir a realizacdo do direito objetivo material, para o que se imp&e ao
juiz o cumprimento de determinados prazos fixados pelo direito formal. [...]
Ao Estado cumpre zelar por um certo grau de perfeicdo na prestacao do
servico judiciario, de modo que seu funcionamento tardio gere, como
consequéncia légica, seu dever de responder pelos danos que
eventualmente causar. (DERGINT, 1994, p. 193/196)

A violacdo dos prazos processuais fixados aos agentes publicos, incluindo
servidores e magistrados do Poder Judiciario, pratica comum que pode ser
comprovada por meio da tramitagdo processual, afronta o Principio do Devido
Processo Legal declarado como garantia fundamental e deve ser enfrentada e
combatida, defendendo-se a necessidade de responsabilizacdo do Estado.

Theodoro Janior (2012) afirma que a morosidade excessiva decorre nao
propriamente dos prazos fixados pela lei, mas da inobservancia e da “indiferenca e
tolerancia dos juizes e tribunais diante dos desvios procrastinatorios” praticados
pelas partes (2012, p.44).

Dias (2004) desenvolve, nesse mesmo sentido, o direito a prestacao

jurisdicional tempestiva:

Por estas razdes, em face do ordenamento juridico brasileiro [...] as
pessoas tém ndo s6 o direito fundamental a jurisdicdo, mas também, o
direito a tempestividade da funcéo jurisdicional, ou seja, direito a que este
servigo publico essencial e monopolizado pelo Estado Ihes seja prestado
em lapso de tempo razoavel, mediante a garantia de um processo sem
dilagbes indevidas. Em contrapartida, € dever dos o6rgaos jurisdicionais
brasileiros julgarem os processos de forma obediente aos prazos
estabelecidos no ordenamento juridico processual e a metodologia imposta
pelo Estado Democratico de Direito (devido processo legal) como garantia
fundamental das pessoas. Se esse dever juridico for olvidado pelo Estado,
tornando-se relapso, ineficiente e causando danos aos particulares, sua

§ 3° Em qualquer instancia, declarando motivo justo, podera o juiz exceder por igual tempo 0s prazos
a ele fixados neste Cadigo.

§ 4° O escrivdo que ndo enviar os autos ao juiz ou ao 6rgédo do Ministério Pablico no dia em que
assinar termo de concluséo ou de vista estara sujeito a sancdo estabelecida no art. 799.

Art. 801. Findos os respectivos prazos, os juizes e os 6rgdos do Ministério Pdblico, responsaveis
pelo retardamento, perderdo tantos dias de vencimentos quantos forem os excedidos. Na
contagem do tempo de servico, para o efeito de promoc¢éo e aposentadoria, a perda sera do dobro
dos dias excedidos.
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responsabilidade poderéa ser suscitada pelos prejudicados. (DIAS, 2004, p.
199)

Outro principio que fundamenta o direito a razoavel duracéo do processo é o
da eficiéncia, inserido no art. 37, caput da Constituicdo da Republica pela Emenda
Constitucional n° 19, de 04.06.1998, aduzindo de forma expressa que todos o0s
orgaos administrativos devem atuar com eficiéncia juntamente com o dispositivo do
art. 175, paragrafo unico, inc. Il, que impbde ao Estado a obrigacdo de manter
servigos publicos adequados.

Com relagédo ao dispositivo, ainda que o constituinte tenha apontado a
eficiéncia como principio da Administracdo Publica, a interpretacdo literal da norma
deve ser afastada, buscando sua compreensédo e aplicacdo como um todo por meio
de uma hermenéutica logico-sistematica e, de tal forma inconteste que esse
principio também deva ser aplicado ao Legislativo e ao Judiciario, pois com
entendimento contrario estaria “admitindo-se, a partir dai, de forma absurda,
pudessem ser ineficientes os demais 6rgaos do Estado” (DIAS, 2004, p. 154).

A interpretacdo deve conduzir a compreensdo de que a eficiéncia é do
Estado, condicionando todos os 6rgaos, inclusive os do Poder Judiciario, ademais,
pode ser determinada como servico publico essencial, monopolizado pelo Estado e,
como tal, deve desempenhar suas atividades com presteza e celeridade.

Dias (2004) defende que o servico publico eficiente é aquele adequado,
qualidade diametralmente oposta aquele que apresenta mau funcionamento, ou
auséncia de funcionamento diligente ou a ndo prestagao.

A eficiéncia e a adequacdo sao deveres do Estado e, dessa forma,
pressupdem o cumprimento do ordenamento juridico, assim como a utilizacdo de
“meios racionais e técnicas modernas que produzam o efeito desejado, qual seja,
servigo jurisdicional prestado a tempo e modo” (DIAS, 2004, P.155), efetivando o
devido processo legal, alcancando a sua finalidade constitucional de provimento
jurisdicional capaz de resguardar os direitos das partes.

O conceito de servicos publicos apresenta como caracteristicas: a presenca
do sujeito estatal; o interesse publico; e o regime de direito publico (CARVALHO
FILHO, 2011).

Faria (2011), ao tratar do tema, em suas consideracdes gerais, ressalta que a

Administracdo Publica, no exercicio de suas atividades, presta servicos que sao
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destinados a atender as necessidades da populagédo, que podem ser essenciais ou

nao essenciais, incluindo na primeira categoria a prestacao jurisdicional:

Da primeira categoria sao 0s servicos prestados pelo Estado, diretamente,
em razdo da sua importancia no contexto social. S&o exemplos de servicos
indelegaveis: a prestacdo jurisdicional, a defesa nacional, a seguranca
interna, a preservacdo da saude publica, a fiscalizacdo e outros que
dependam do poder de império ou do poder de policia para que sejam
prestados (FARIA, 2011, p. 442)

Sendo, portanto, a jurisdicAo um servico publico deve ser prestada com
gualidade e eficiéncia e, para tanto, “0s equipamentos e maquinas envolvidos
diretamente na prestacéo do servico precisam estar em perfeitas condi¢bes de uso
de bom estado de seguranca” (FARIA, 2011, p. 445), devendo o Poder Publico
providenciar e equipar-se com instrumentos, estrutura necessaria e suficiente para
atender a demanda existente.

Ademais, “as pessoas encarregadas direta ou indiretamente devem ser
treinadas e preparadas para desempenhar com presteza e eficiéncia as suas
funcdes” (FARIA, 2011, p. 445), proporcionando aos magistrados e servidores a
preparacdo, bem como acompanhamento de suas atividades por meio de avaliagdes
de desempenho, o que hoje jA encontra previsdo no art. 39 da Constituicdo da
Republica que aponta como hipétese para perda de estabilidade, para os servidores,
a reprovacao na avaliacdo periédica de desempenho.

O principio da eficiéncia estabelece com exatiddo a necessidade de uma
atuacdo pautada na presteza, perfeicdo, atendimento satisfatorio de seus objetivos
de forma tempestiva, capaz de cumprir seus objetivos.

O direito & razoavel duracdo do processo e aos meios que garantam a
celeridade da sua tramitacdo expressa, embora com outras palavras, o principio da
eficiéncia, conforme define Carvalho Filho (2011), ao ressaltar que o “novo
mandamento, cuja feicdo € a de direito fundamental, tem por contetdo o principio da
eficiéncia no que se refere ao acesso a justica” (CARVALHO FILHO, 2011, p.27).

A norma evidencia inegavel reacdo em face da insatisfacdo dos
jurisdicionados em decorréncia da excessiva morosidade processual, tornando
assim ineficiente o direito de acesso ao Judiciério.

Faria (2011) ressalta que “as manifestacbes da eficiéncia sdo reclamadas e

exigidas, nos tempos modernos, em todas as atividades humanas” (FARIA, 2011, p.
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50), o objetivo é que os 6rgaos publicos, ao desenvolverem suas atividades, sejam
capazes de produzir os respectivos resultados e efeitos de forma a atender com
presteza as exigéncias e as necessidades dos interessados.

A eficiéncia ndo induz apenas a qualidade da prestacdo jurisdicional, mas
impde também a sua atividade em tempo, pois o atendimento tardio € tdo prejudicial
guanto aquele proferido de forma viciada.

Conforme ja reconhecido, o problema da morosidade da prestacao
jurisdicional néo se limita a qualidade da atuacdo dos agentes, mas também decorre
de excesso de demandas, falta de estrutura e de agentes, sendo assim, aplicavel o
entendimento de Di Pietro (2011) que, ao tratar do principio da eficiéncia, identifica
dois aspectos necessarios a plenitude do mesmo.

O primeiro aspecto € considerado com relacdo ao modo de atuacdo do
agente publico, “do qual se espera o melhor desempenho possivel de suas
atribuicbes, para lograr os melhores resultados” (DI PIETRO, 2011, p. 84),
esperando-se 0 mesmo dos magistrados e serventuarios no exercicio de suas
atribuicdes jurisdicionais e, também, administrativas.

O outro aspecto refere-se a prépria estrutura, ao modo de organizar e
disciplinar a Administragdo, com o objetivo de alcancar os melhores resultados na
prestacao do servi¢co publico.

Tal entendimento pode ser integralmente incorporado ao Poder Judiciario,
que, ao identificar a deficiéncia da estrutura e nimero de agentes, deve agir pautado
nesse principio, imprimindo esfor¢cos e, principalmente recursos, para 0 saneamento
das deficiéncias.

A prestacdo jurisdicional sO serd eficiente se exercida a tempo e modo
capazes de atender as necessidades dos jurisdicionados, cumprindo entdo a
eficiéncia com relacdo a duragéo do processo.

Imperioso acrescentar que o estabelecimento da razoavel duracdo do
processo nao € determinacdo inerente apenas ao ordenamento juridico patrio,
enqguanto direito fundamental.

No ambito internacional, o sistema global de protecdo dos direitos humanos
da Organizacao das Nac¢des Unidas elaborou o Pacto Internacional de Direitos Civis e

Politicos, aprovado em 1966 pela Assembleia Geral, que entrou em vigor em 1976.
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Em dois de seus dispositivos, enaltece o Pacto o direito a prestacéo razoavel
da jurisdicdo. O art. 9°, § 3°*! assegura a toda pessoa, presa ou “encerrada”, o direito
de ser encaminhada sem demoras a presenca da autoridade competente, ressaltando
ainda o direito “de ser julgada em prazo razoavel” ou, caso ndo atendido o dispositivo,
posta em liberdade.

Nesse mesmo paradigma, o art. 14, § 3°°? garante a toda pessoa acusada de
um delito o direito, em plena igualdade, ao julgamento sem dilagcdes indevidas.

Nos sistemas regionais de protecdo aos direitos humanos, também € possivel
a identificagé@o desse direito a razoavel duragéo do processo.

Durante o cenario pds-guerra, o Conselho da Europa, fundado em 5.05.1949,
com objetivos de protecdo aos direitos humanos, a democracia pluralista e ao
estado de direito, elaborou a Convencdo Europeia de Direitos Humanos, em
4.11.1950, que entrou em vigor em 1953.

A Convencao garante as partes o direito a um processo equitativo e em prazo
razoavel, estabelecendo “na determinacéo dos seus direitos civis e obrigacdes ou de
gualquer acusacédo criminal contra ele, todos tém direito a uma audiéncia justa e
publica num prazo razoavel por um tribunal independente e imparcial estabelecido
por lei””, nos termos do art. 6° (CONSELHO EUROPEU, 1950).

No sistema americano de protecdo aos direitos humanos, podem ser
destacados dois documentos pertinentes a protecao da jurisdi¢ao.

O primeiro é a Declaracdo Americana de Direitos Humanos, aprovada pela 1X
Conferéncia Internacional Americana, em 1948, realizada na cidade de Bogota, na
qgual foi criada a Organizacdo dos Estados Americanos. A Declaragdo Americana

assegura no art. XVIII:

Art. XVIII — Toda pessoa pode recorrer aos tribunais para fazer respeitar os
seus direitos. Deve poder contar, outrossim, com processo simples e breve,
mediante o qual a justica a proteja contra atos de autoridade que violem, em

Art. 90, §3°. Qualquer pessoa presa ou encerrada em virtude de infracdo penal devera ser
conduzida, sem demora, a presenca do juiz ou de outra autoridade habilitada por lei a exercer
funcdes judiciais e tera o direito de ser julgada em prazo razoavel ou de ser posta em liberdade. A
prisdo preventiva de pessoas que aguardam julgamento ndo devera constituir a regra geral, mas a
soltura podera estar condicionada a garantias que assegurem 0 comparecimento da pessoa em
guestdo a audiéncia, a todos os atos do processo e, se necessario for, para a execucdo da
sentenca. (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 2011, p.458)

% Artigo 14, §3°, “c”. Toda pessoa acusada de um delito tera direito, em plena igualdade, a, pelo
menos, as seguintes garantias: [...]
c) de ser julgado sem dila¢gbes indevidas; (PIOVESAN, 2011, p.460)
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seu prejuizo, quaisquer dos direitos fundamentais consagrados
constitucionalmente. (OEA, 1948)

Além da Declaracéo, a Convencdo Americana de Direito Humanos, conhecida
como Pacto de Sdo José da Costa Rica, “instrumento de maior importancia no
sistema interamericano” (PIOVESAN, 2011, p. 311), adotada em 1969, que entrou em
vigor em 1978, trata da morosidade.

O Pacto enuncia uma série de direitos civis e politicos similares aqueles
constantes no Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, destacando-se a
utilizacdo da expressao “prazo razoavel” no que diz respeito a prestacéo jurisdicional e
suas garantias, conforme os artigos 7°, n°5 e 6 e 8°, n°13*,

Por sua vez, o sistema africano de protecdo dos direitos humanos, a
Organizacao da Unidade Africana, sucedida pela criacdo da Unido Africana, em 2002,
na Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos, de 21.10.1986, denominada
Carta de Banjul, consagra no art. 7°, n°1, o direito de toda pessoa a apreciacao da sua
causa por um tribunal imparcial e ao julgamento em prazo razoavel.

As normas acima apresentadas exaltam ser inerente a prestacao jurisdicional a
sua razoavel duracdo, ndo sendo concebivel desassocia-las. Vislumbra-se de tal
forma ser, além de um direito fundamental, a razoavel duracdo do processo uma
garantia inserida no rol dos direitos humanos.

A prestacao jurisdicional, para que seja efetivamente prestada, deve ser
realizada em prazo razoavel, sendo essa garantia amparada no ordenamento juridico

interno, bem como pelo sistema internacional de protecdo dos direitos humanos. A

% Artigo 7° [...] 5. Toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, & presenca de um
juiz ou outra autoridade autorizada pela lei a exercer fun¢des judiciais e tem direito a ser julgada
dentro de um prazo razoavel ou a ser posta em liberdade, sem prejuizo de que prossiga o
processo. Sua liberdade pode ser condicionada a garantias que assegurem 0 seu comparecimento
em juizo.

6. Toda pessoa privada da liberdade tem direito a recorrer a um juiz ou tribunal competente, a fim de

que este decida, sem demora, sobre a legalidade de sua prisdo ou detencéo e ordene sua soltura

se a prisdo ou a detencdo forem ilegais. Nos Estados Partes cujas leis prevéem que toda pessoa
que se vir ameacada de ser privada de sua liberdade tem direito a recorrer a um juiz ou tribunal
competente a fim de que este decida sobre a legalidade de tal ameaca, tal recurso ndo pode ser
restringido nem abolido. O recurso pode ser interposto pela propria pessoa ou por outra pessoa.

(PIOVESAN, 2011, p.608)

Artigo 8° [...] 1. Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um

prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido

anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer acusacao penal formulada contra ela, ou para que
se determinem seus direitos ou obrigacdes de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra

natureza. (PIOVESAN, 2011,, p. 235).

34
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morosidade do Estado em desempenhar seu servigo acarreta danos a sociedade e ao
préprio direito.
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5.2 O dever de indenizar e a natureza juridica dar esponsabilidade

O direito a razoavel duracédo do processo, conforme apresentado, é um direito
fundamental de todos aqueles que prop6em suas demandas ao Poder Judiciario.
Esse direito encontra respaldo no ordenamento interno, presente em regras e
principios, assim como no direito internacional, reconhecido entre o rol dos direitos
humanos.

O legislador, ao incluir o direito a razoavel duracdo do processo entre 0s
direitos fundamentais, teve como objetivo ndo apenas estabelecer o direito, mas
“propiciar lastro técnico as eventuais responsabilizacbes do Poder Publico pela
negativa da prestacao jurisdicional a tempo” (LEVY, 2008, p.44), conforme destaca
LEVY (2008) no Parecer favoravel do Relator Senador Bernardo Cabral a proposta
de emenda a Constituicdo para a reforma do Poder Judiciario, apresentado na
Comisséo de Constituicédo, Justica e Cidadania.

A morosidade na prestacao jurisdicional € capaz de causar danos as partes,
da mesma forma que a morosidade no atendimento de uma necessidade da
populacdo. O atraso no atendimento em um Hospital Publico caracteriza-se como
morosidade na prestacdo do servico médico e pode ocasionar danos ao paciente,
ensejando a responsabilidade.

Com relacdo a morosidade na funcdo administrativa causadora de danos, a
doutrina e jurisprudéncia reconhecem o direito a indenizacéo, condenando o Estado
nos termos do art. 37, § 6° da Constituicdo da Republica.

O Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais confirmou a sentenca
proferida pelo Juiz da 12 instancia que condenou o Municipio de Ribeirdo das Neves
ao pagamento de indenizacdo por danos morais em razado do falecimento de um
bebé apds constatar a falta de atendimento (TIMG, 2011).

O Desembargador Audebert Delage, Relator, em seu voto, explicita que, em
decorréncia da demora no atendimento meédico, o bebé de apenas 1 més e 16 dias
de idade faleceu, aplicando-se o dispositivo do art. 37, 8 6° da Constituicdo da
Republica, de natureza objetiva. Ressalta a necessidade de comprovagdo da
conduta do Estado, o nexo de causalidade e o dano sofrido, que foram

demonstrados, e assim manteve-se a condenacao.
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Sendo a atividade jurisdicional exercida pelo Estado assim como a
administrativa, deve-se aceitar a responsabilidade do Estado nos casos em que a
omissao, ou a morosidade também ocasionam danos.

A morosidade, conforme apresentado no item anterior, para fins de
responsabilidade e dever de indenizagdo, regra geral, ser& mensurada diante do
caso concreto. Entretanto, em determinadas situacdes, a violagdo do direito a
razoavel duracdo do processo € latente.

O Supremo Tribunal Federal julgou, no dia 15.03.2012, a mais antiga acao em
tramite perante a corte. Trata-se da Acdo Civel Ordinaria n°® 79, proposta pela Uniéo,
em face do Estado do Mato Grosso do Sul e empresas colonizadoras que
receberam por concessao terras do Estado sem a observancia dos limites e
condicBes estabelecidos pela Constituicdo de 1946, entdo vigente.

A Acéo tinha como pedido a anulagdo dos contratos de concessdo com 0O
retorno das terras ao Poder Publico e foi autuada no Supremo Tribunal Federal em
17.06.1959, levando o 6rgédo, portanto, quase 53 anos para julga-la.

De acordo com o andamento processual, € possivel constatar que 0s autos
ficaram conclusos com o Relator de 01.12.2004 a 22.04.2010. Nesse caso,
desnecessaria a analise pormenorizada para evidenciar-se 0 latente
descumprimento pelo Poder Judiciario do direito & razoavel duracdo do processo.
Por cinco votos a trés, entendeu o Supremo Tribunal Federal que se tratava de
situacao excepcional, julgando improcedente a acdo em favor da seguranca juridica.

O Relator, Min. Cézar Peluso, observou que decisdo contraria aquela
proferida poderia ocasionar reflexos no ambito social e econémico, ndo podendo
destruir situacbes de vida estabilizadas ha 60 anos, evidenciando, assim, que a
decisdo do Poder Judiciario foi por demais atrasada (STF, 2012). O prejuizo resta
configurado para o ordenamento juridico, bem como para toda a coletividade, pois
se trata da concessdo de 200 mil hectares de terras publicas de forma
inconstitucional.

A questdo da morosidade do Judiciario no exercicio de sua atividade ja era
tratada por Araujo (1981), antes mesmo da promulgacédo da Constituicdo Federal de
1988, concebendo-a como sendo atividade jurisdicional defeituosa na pré-sentenca.

O autor, ao esquematizar as hipoteses mais comuns de atividade jurisdicional

defeituosa, inclui a demora ou lentiddo em providéncias ou decisdes, subdividindo-a
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em dolo, desidia e falha do servigo publico (deficiéncia do aparelho judiciario) como
causas de dano e consequentemente do dever de indenizar.

Para o autor, no caso de recusa ou omissdo, age o magistrado dolosamente
quando “demora a decidir ou ordenar providéncias, com o intuito claro de prejudicar,
perseguir, auferir lucros, etc.” (ARAUJO, 1981, p. 97), aduzindo assim que o agente
teve a intencéo de causar o dano.

A desidia estara presente quando o magistrado permanece com 0S autos,
“displicentemente, relaxadamente, ocasionando com seu pouco caso e falta de
dever, prejuizo as partes” (ARAUJO, 1981, p.97), ndo ha a intencdo de causar o
dano, mas, por um motivo desconhecido ou pela auséncia de compromisso com o
exercicio de sua funcdo, o agente deixa de cumprir sua obrigacdo, protelando e
afastando a pretenséo discutida no processo.

No entanto, hipotese comum que ocasiona a demora ou a lentiddo da
tramitacdo e julgamento, refere-se a deficiéncia na estrutura do préprio Poder
Publico e ao excesso de demandas, sendo possivel constatar a falta ou lentidéo, na
maioria dos casos, por auséncia ou insuficiéncia de magistrados ou servidores,
ocasionando, por essa razdo, o grande acumulo de processos e servigos (ARAUJO,
1981).

Dias (2004) reconhece que a questdo da morosidade advém de fatores
diversos, seja “indoléncia ou obtusidade do juiz (agente publico decisor), seja pela
negligéncia do Estado em prover adequadamente de recursos materiais e pessoais
0s 6rgéos jurisdicionais” (DIAS, 2004, p. 166).

O Conselho Nacional de Justica elaborou relatérios (CNJ, 2012), contendo
informacdes e dados referentes aos processos no Poder Judiciario que contribuem
de forma significativa para a identificacdo e conhecimento da real situacdo do
Judiciério.

Com relacéo ao Poder Judiciario do Estado de Minas Gerais, dados sobre a
litigiosidade, referentes ao ano de 2009, foram apresentados em relatorio elaborado
relativo a 1° instancia e 22 instancia, tendo como periodo-base o semestre.

Na 22 instancia, foram distribuidos 162.072 casos novos, 0 que corresponde a
809 casos novos por 100.000 habitantes e 1.158, por magistrado. Na 12 instancia, o
total de casos distribuidos é de 690.112, sendo 4.111 por 100.000 habitantes e
1.155, por magistrado.
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O mesmo estudo, relativo ao ano de 2010, aponta que, na 22 instancia, foram
distribuidos 189.612 casos novos, 0 que equivale a 938 casos novos por 100.000
habitantes e 1.567, por magistrado e, na 12 instancia, o total de casos distribuidos &
de 685.654, sendo 4.157 casos novos por 100.000 habitantes e 1.058, por
magistrado.

O namero de casos novos por magistrado evidencia o volume de processos
existente, isso sem levar em consideragcdo 0S processos que ja se encontram em
tramitacao.

De tal forma, notdrio o excesso de demanda aos magistrados, sendo dever do
Poder Judiciario a adog¢do de medidas capazes de ampliar o nUmero de agentes,
gue devem contar com todo o aparato pessoal, fisico e de equipamentos
necessarios.

N&o obstante, mesmo ocorrendo danos a terceiros pela morosidade na
prestacdo jurisdicional, alguns autores encontram resisténcia em aceitar a
responsabilidade do Estado.

Macedo (2008), tratando da responsabilidade, compreende que o
ordenamento juridico patrio estabeleceu a natureza objetiva para os danos
decorrentes da atividade administrativa, delimitados como atos n&o jurisdicionais,
com a aplicagdo do dispositivo do art. 37, 8 6° da Constituicdo da Republica.

Por outro lado, reconhece a responsabilidade nos casos da atividade
jurisdicional limitada a hipotese de erro do magistrado, decorrente da culpa,
ensejando, por consequéncia, a aplicagdo do art. 5°, inc. LXXV, da Constituicdo da
Republica de 1988, de natureza subjetiva.

Macedo (2008), ao esclarecer seu entendimento, aduz que, no caso, existem
duas normas constitucionais, dispondo sobre a responsabilidade, havendo um
aparente conflito normativo, mas, entretanto, solucionavel diante da harmonizagéo.

Aplica o autor, para solucionar o caso, o principio da hermenéutica,
compreendendo tratar-se de norma especial e norma geral. Assim, como a “lex
specilis derogat generalis”, o art. 5°, inc. LXXV, ao tratar especificamente da
responsabilidade do Estado por atos jurisdicionais, seria aplicado, enquanto a norma
do art. 37, 8 6°, de natureza geral, aplicada aos demais atos.

Observa, ao final de suas consideracoes, que “se a funcao jurisdicional, como

guerem alguns, ndo se distingue ontologicamente da atividade administrativa do
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Estado, ndo haveria razdo para o tratamento diferenciado estabelecido na prépria
Constituicdo” (MACEDO, 2008, p. 242).

Entretanto, em que pese os argumentos, tal entendimento afasta o direito a
responsabilidade pelos danos causados pela morosidade, que violam o art. 5°, inc.
LXXVIII da Constituicdo da Republica de 1988, concebendo o dispositivo como letra
morta e retornando o instituto da responsabilidade aos tempos da Teoria Civilista.

A morosidade viola ainda o direito das partes a efetiva prestacao jurisdicional
(art. 5°, inc. XXXV), assim como o principio da eficiéncia e da legalidade, pois nao
foram observados os prazos processuais, conforme apresentados no item anterior.

O Estado, ao violar os direitos e principios constitucionais, desrespeita ainda
os direitos humanos estabelecidos no Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos, a Declaracdo Americana de Direitos Humanos e a Convencao Americana
de Direitos Humanos.

A omisséo causadora do dano, compreendida assim a conduta estatal como
antijuridica, deve ensejar a responsabilidade do Estado, adotando a
responsabilidade prevista no art. 37, 8 6° da Constituicao.

A aceitacdo dessa teoria em momento algum confronta com o disposto nos
artigos que estabelecem a responsabilidade do magistrado nos casos de dolo ou
culpa, pois ao Estado ja se encontra resguardado o direto de regresso.

Conforme ja apresentado, ao tratar dos dispositivos legais no ordenamento
juridico patrio que dispde sobre a responsabilidade pelos atos jurisdicionais, o erro e
o dolo dos magistrados enseja a responsabilidade do agente.

Nesse mesmo sentido, posiciona-se Araujo (1981), o qual compreende que,
nos casos de dolo ou desidia do agente, o Estado respondera perante o particular e
podera regressar contra 0 agente causador para ressarci-lo do gasto decorrente de
sua conduta.

O Estado nédo estaria assim a suportar 6nus superior aquele ja aceito pela
doutrina e jurisprudéncia. Essa possibilidade de responsabilidade pessoal do agente
encontra-se expressamente prevista no art. 133 do Codigo de Processo Civil.

Por outro lado, nos casos de falha do servigo publico resultante de problemas
relacionados com a falta de estrutura necessaria ou de pessoal, ndo ha que se
imputar qualquer obrigacdo ao agente e a responsabilidade sera imputada
unicamente ao Estado que ndo atuou no sentido de prover os magistrados de meios

suficientes para a correta prestagao.
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A aceitacdo da responsabilidade pela morosidade mostra-se como uma
necessidade também defendida por Delgado (apud Dergint, 1994), que, desde 1983,
sustenta a possibilidade de a vitima voltar-se contra o préprio Estado que, pela
morosidade, causou-lhe o dano, destacando que a sociedade ndo deve mais
suportar a morosidade da justica, independentemente de suas causas (DELGADO
apud DERGINT, 1994).

Assim, a responsabilidade do Estado existird independentemente do fator que
levou a morosidade na prestacao jurisdicional, pois, ainda que esta decorra de atos
dos seus agentes, o préprio dispositivo do art. 37, § 6° da Constituicdo da Republica
de 1988, bem como os fundamentos atuais da responsabilidade do Estado
fundamentam a evolucédo da responsabilidade para o ente publico e ndo mais para
0s agentes.

Ao Estado compete imprimir esforgos, recursos e diligenciar, no cumprimento
de suas obriga¢fes, para garantir a prestacao jurisdicional célere.

Importante observacéo traz ainda Araujo (1981), ressaltando a distincédo entre
a morosidade na prestacdo jurisdicional e o erro jurisdicional, imputando a
imprestabilidade da decisao proferida de forma intempestiva: “a demora ou desidia
nao significam erro na sentenca, pois a procedem; todavia, embora correta e
conforme a lei, a decisdo podera ser inoperante, se retardada” (ARAUJO, 1981, p.
98).

Ha muito ja se fala que a justica tardia € uma forma de injustica e a aceitacao
do dever de indenizagéo pelo Estado por danos sofridos pelos jurisdicionados € uma
realidade que n&o se pode ignorar.

O ideal de Justica mostra-se assim intimamente afetado pela crise do
Judiciario e, como pilar do Estado Democratico de Direito, ndo devem ser poupados
esforgos para manter esse ideal intacto e presente em toda a sociedade.

A responsabilidade civil do Estado € fator de pressédo, capaz de conduzir ao
aprimoramento do sistema juridico, como aponta Araujo (1999), sendo que a atual
situacdo mostra ndo ser mais possivel para a sociedade admitir a morosidade na
prestacao jurisdicional, sofrendo e arcando com 0s prejuizos decorrentes, cumprindo
assim “exigir uma tomada de posicdo do Estado para solucionar a negacgéo da
Justica por retardamento da entrega da prestacéo jurisdicional” (ARAUJO, 1999, p.
217).
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Ademais, a partir da evolugdo histérica da responsabilizacdo do Estado e
diante dos Principios fundamentais do Estado Democratico de Direito, a imputacao
de diferentes graus de responsabilidade dentre os Poderes nao se afigura plausivel
e, assim, a responsabilidade pelos danos decorrentes da atuacdo ou omissdo da
Administracdo também deve ser estendida aos danos decorrentes da morosidade do
Poder Judiciario, sendo esta uma necessidade da atual realidade.

Araujo (1999) defende a responsabilidade do Estado nos casos de omisséao,
caracterizada quando o Estado ndo prové as condicdes necessarias ao Poder
Judiciario para desenvolver e cumprir seu dever de forma eficiente, cumprindo
lembrar que, “na verdade, o préprio Judiciario também é Estado, como 0 sdo o
Executivo e o Legislativo, e, portanto, quando os juizes em geral ou as cupulas do
proprio Judiciario sdo omissas, igualmente o Estado deve responder [...]” (ARAUJO,
1999, p. 207).

Todos os Poderes, conforme j4 tratado, submetem-se a ordem juridica e, uma
vez expressamente previsto em nossa Constituicdo o direito e a garantia a razoavel
duracdo do processo bem como a garantia dos meios para a celeridade de sua
tramitacdo, os danos decorrentes da violagdo desse dispositivo ensejam a
responsabilidade do Estado e o direito do particular & indenizacao.

Ao abordar o tema da responsabilidade do Estado pela morosidade na
prestacdo jurisdicional, Dergint (1994) defende que a prestacdo da tutela
jurisdicional deve suceder-se dentro de prazos razoaveis, “sob pena de exsurgir para
o Estado o dever de indenizar os prejuizos eventualmente gerados pela demora da
medida ou decisao judicial’. (DERGINT, 1994, p. 194)

A morosidade do Judiciario ndo é problema limitado a uma regido ou ao
nosso Pais. No ambito internacional, a Corte Europeia dos Direitos do Homem ja
apreciou casos de danos decorrentes da morosidade e condenou Estados.

Annoni (2000) noticia precedente da Corte em acao julgada em 25.06.1987,
na qual a Italia foi condenada a indenizar uma litigante em processo ajuizado no pais
por danos morais causados pelo estado de prolongada ansiedade na espera da
solugédo da demanda.

A Corte, de janeiro até maio de 2001, julgou 147 casos referentes a
reclamacdes pela morosidade na funcao jurisdicional, em razdo da ocorréncia de

dilacbes indevidas, compreendidas como denegacéo de justica.
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Conforme pesquisa realizada por Dias (2004), a ltalia foi condenada em 132
casos, a Franca em 4, Portugal em 3, Polénia em 2. Outros paises, como Hungria,
Turquia, Grécia, Eslovaquia, Luxemburgo e Alemanha, foram condenados uma vez
cada.

Macedo (2001) ressalta ser lamentdvel que a maior parte dos danos
causados por atos judiciais ou pela omissdo na prestagcao jurisdicional permaneca

sem reparacdo, uma vez caracterizada a atuacdo lesiva do Estado-juiz, “a
responsabilidade dos exercentes de poder caracteriza-se como uma das notas
basicas do ideéario republicano, sendo indispensavel em qualquer organizacao
politica que almeje a condi¢cdo de Estado Democrético de Direito” (MACEDO, 2001,
p. 92).

Assim, diante da ineficiéncia dos servicos publicos jurisdicionais, ocorre
afronta ao ordenamento juridico, que impde a prestacdo de forma adequada e
eficiente, sendo, portanto, “passivel de acarretar sua responsabilidade, se disso
resultar prejuizos aos jurisdicionados, ja que nenhum dano causado pelo Estado as
pessoas do povo pode ficar sem reparacao” (DIAS, 2009, p. 304)

Retomando a responsabilidade civil do Estado, de acordo com a atual fase
Publicista, a responsabilidade tem a natureza juridica objetiva, conforme o
dispositivo do art. 37, § 6° da Constituicdo da Republica de 1988.

O dispositivo estd em consonancia com a Teoria do Risco Administrativo, de
acordo com a qual o Estado responde pelos danos causados, sendo necessaria a
comprovacéo do dano, do nexo causal, da acdo ou omissao estatal, bem como a
inexisténcia de excludentes (culpa da vitima, culpa de terceiro, caso fortuito ou for¢a
maior).

A responsabilidade do Estado, no entanto, € aplicada com fundamento na
Teoria da Culpa Anonima do Servico em determinados casos, estabelecendo a
natureza subjetiva, como nas hipoteses de culpa anénima ou falta do servi¢o, pois
este ndo funcionou, funcionou mal, ou funcionou tardiamente.

Nesse sentido, a natureza juridica da responsabilidade do Estado pelos danos
causados pela morosidade na prestacdo jurisdicional teria, em um primeiro
momento, natureza subjetiva, por serem empregadas as premissas de que “O
servico funcionou mal; o servico ndo funcionou; o servico funcionou tardiamente”,
evidenciando a omissdo, a ndo prestacdo ou ainda a prestacdo da jurisdicdo de

forma tardia.
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Com relacdo a responsabilidade pela morosidade, defende Carvalho Filho
(2011) que a violagdo ao principio da razoavel duracdo do processo sempre
resultara na investigacao a respeito do desenvolvimento do servico e, de tal forma,
para que o julgador de eventual acdo de indenizacdo possa proferir decisdo, devera
analisar a culpa no servico, incidindo a responsabilidade com culpa ou subjetiva.

No entanto, a questdo da natureza juridica, assim como todas as demais
inerentes a responsabilidade do Estado, necessita da analise pormenorizada, nao
sendo de equacdao tao exata.

Inicialmente, cumpre relembrar que a prestacdo jurisdicional € imposta a
sociedade que n&o possui meios para recusar ou afastar sua acao, tendo-se em
vista que o Estado age de forma imperativa. Ainda que existam meios alternativos
de solucdo de controvérsias, como a arbitragem e a conciliacédo, estas, em razdo do
direito material ou das partes envolvidas, somente em hipéteses limitadas podem ser
utilizadas.

Assim, tendo-se em vista que as partes sdo obrigadas a utilizar esses
servicos, a prestacdo jurisdicional deve respeitar os dispositivos normativos,
contando com a protecao especial do dispositivo do art. 37, 8 6° da Constituicdo da
Republica de 1988, face ao Estado, detentor de amplo poder.

Inicialmente ha que se questionar os efeitos da aplicacdo da Teoria da Culpa
Andnima do Servigo, sobre a qual Faria (2011) observa que sera a culpa subjetiva,
quando, “embora o Estado nao tivesse o dever legal de agir, objetivamente previsto,
devesse, ante a situagdo concreta, adotar providencias visando a evitar
consequéncias danosas ao administrado” (FARIA, 2011, 672).

Como exemplo, um buraco em uma via ocasionado pelas chuvas, situacédo na
qual deveria o Estado agir no sentido de tapar o buraco ou sinaliza-lo. Ocorrendo
dano a um proprietario de veiculo que cai nesse buraco, a eventual responsabilidade
teria natureza subjetiva.

Na Teoria da Culpa Anbnima é necessario perquirir a obrigacdo do Estado,
analisando se a omisséao referia-se a providéncias que deveriam ou néo ser exigidas
do Estado, analisando se era realmente um dever que o Estado, ao eximir-se, atrai
para si a responsabilidade.

Lado outro, sera o caso da responsabilidade objetiva por omisséo, quando o

Estado, ou quem exerca suas atribuicbes em decorréncia da delegacao, deixe de
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agir quando tinha a obrigacdo estabelecida em lei, de atuar “comissivamente”, na
expressédo de Faria (2011).

Evidencia-se, nesse caso, que ao abster-se de agir, de forma deliberada ou
nao, deixou de cumprir a lei.

A concepcéo de responsabilidade objetiva nos casos de morosidade sustenta-
se, portanto, na compreensao de que a omissao pode decorrer pela falta de atuacéo
diante de um dever genérico de conduta, bem como pela violacdo de um dever legal
de agir.

A omissao, identificada na responsabilidade objetiva, é aquela que evidencia
uma omissdo antijuridica, que “inclui e embute a violacdo do dever de observar a
conduta legal obrigatéria, o que pode traduzir-se em culpa ou consciéncia na
contrariedade ao dever de cuidado exigido” (MACEDO, 2001, p. 87).

O principio da eficiéncia, conforme j& tratado em tdpico anterior como
principio aplicavel a funcao jurisdicional, esta diretamente relacionado ao principio
da legalidade, assim, “a ineficiéncia conduz a violagdo de uma norma de direito, ndo
podendo ser negado que essas consideracdes tedricas também se aplicam aos
orgaos jurisdicionais” (DIAS, 2009, p. 303).

O direito a razoavel duracdo do processo encontra-se amparado desde
25.09.1992, data na qual o Brasil ratificou a Convencdo Americana de Direitos
Humanos, Pacto de San José da Costa Rica, de 1969.

No momento em que os O6rgados jurisdicionais descumprem as normas do
ordenamento juridico, notadamente as constitucionais e processuais, a jurisdicdo
caracteriza-se como morosa, intempestiva e ineficiente, evidenciando-se pratica
ilicita que pode ocasionar danos.

Justen Filho, ao desenvolver o tema, reconhece que, nos casos de danos
decorrentes de omissao estatal, a questdo é complexa, devendo a andlise ser
realizada sob dois aspectos: quando a norma imp6e o dever de atuacao e a omissao
corresponde a infracdo ao dever juridico, compreendido como “ilicito omissivo
préprio” (JUSTEN FILHO, 2010, p. 1254) e as situa¢cdes em que a norma “proscreve
certo resultado danoso, o qual vem a se consumar em virtude da auséncia de
adocdo das cautelas necessarias a tanto, ilicito omissivo improprio” (JUSTEN
FILHO, 2010, p.1255).

Com base nesse entendimento, as omissdes caracterizadas como ilicitos

omissivos proprios aplicar-se-iam a teoria da responsabilidade objetiva; da mesma
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forma aplica-se aos atos comissivos, compreendendo 0sS casos em que a norma
estabelece um dever de agir e a omissao refere-se a violacao direta a esse dever.

O descumprimento da obrigacéo legal estabelecida decorre de dolo ou culpa
do agente, atuando de maneira intencional ou em decorréncia de negligéncia,
imprudéncia ou impericia, bem como a auséncia de estrutura necessaria a atuacao
e, de tal forma, presume-se a ocorréncia do elemento subijetivo.

Nesse sentido, davidas ndo pairam quanto ao dever do Estado em agir,
prestar a jurisdicdo, conforme estabelecido no ordenamento juridico. Nao cumprindo
as normas, desobedece a lei sendo tal conduta ilicita, ferindo o principio da
legalidade.

O ilicito omissivo proprio seria equiparavel aos atos comissivos, para fins da
responsabilidade, estabelecendo-se, assim, quando ao agente era imputavel a

pratica de certa acao:

Nesses casos, a situacdo juridica é similar a atuacdo de natureza
comissiva. Deixar de agir quando a lei manda que o sujeito aja é
juridicamente equivalente a agir quando a lei proibe a acdo. Num caso a lei
diz: “é proibido fazer”; noutro, estabelece: “é obrigatorio fazer”. A conduta
que infringe o dever, no primeiro caso, consiste numa acéo; no segundo, é
uma omisséo (JUSTEN FILHO, 2010, p. 1257).

No que se refere aos ilicitos omissivos impréprios, natureza juridica diversa
seria utilizada, adotando-se a Teoria da Culpa Administrativa.

Nos casos do ilicito omissivo improprio, inexiste norma, determinando a
obrigacdo de agir, ndo obstante a conduta seja meio capaz de afastar a ocorréncia
de um resultado danoso e prejudicial, relacionado ao dever de diligéncia.

Assim, a responsabilidade apenas ocorrera se houver conduta juridicamente
reprovavel pela violacdo ao dever mencionado e, de tal forma, a omissdo nao é
suficiente para autorizar a determinacéao do dever de indenizar.

Em tais situacdes, entende Justen Filho (2010) que seria necessério, em
razao da inexisténcia de norma determinando a atuacdo do Estado, verificar se a
conduta do agente foi reprovavel, tornando-se entdo imprescindivel a analise do
elemento subjetivo, sendo relevante apreciar a previsibilidade do dano, a existéncia
do dever de adotar medidas capazes de evitar tal evento e a omissao com relacao a
tais medidas. Reforga esse entendimento a doutrina:
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No que concerne aos ilicitos omissivos improprios, o agente ndo esta
compelido a atuar de certa maneira, razdo pela qual, sua omissdo nao
produz presuncao de ofensa ao dever de cuidado, a formacao de vontade.
Desse modo, aferir se ocorreu ou ndo violagdo do dever de diligéncia
especial a que esta obrigado o sujeito constitui medida que se impde.
(JUSTEN FILHO, 2010)

Modesto (2001) destaca a tendéncia na doutrina no sentido da alteracéo

da perspectiva tradicional, centrada na acao do sujeito responsavel (agdo
licita, ilicita, culpavel), por uma orientagcdo focada na caracterizagao do dano
ressarcivel (antijuridico, especial, anormal, desequilibrador das cargas
publicas (MODESTO, 2001, p. 85).

A respeito da responsabilidade pelos danos decorrentes da morosidade na
prestacao jurisdicional, evidencia-se o dever legal do Estado em prestar esse servi¢co
em prazo razoavel, entendimento que conduz a natureza objetiva.

Ademais, a legislacao infraconstitucional impde prazos aos magistrados e aos
serventuarios. A morosidade na prestacao jurisdicional viola esses dispositivos e
pode equiparar-se a omissdo pela falta de prestacdo em tempo habil a satisfacao
das necessidades e a protecéo dos direitos e liberdades.

Nesses termos, conceber a responsabilidade pela morosidade como natureza
objetiva é entendido como interpretacdo das normas a favor dos jurisdicionados, que
se evidenciam como parte hipossuficiente na relacdo com o Estado detentor do
Poder e da Soberania.

A responsabilidade de indenizar as vitimas de danos causados pela
morosidade na prestacao jurisdicional existe e independe da existéncia, identificacdo
e comprovacao de falta do servico ou da conduta dolosa ou culposa do agente.

Impor tal 6nus aquele que ja foi lesado em raz&o da violagdo ao principio da
razoavel duracdo do processo mostra-se, na realidade, um impedimento e uma
tentativa de afastamento da responsabilidade, impondo a parte hipossuficiente 6nus
excessivo.

A aplicagcédo da natureza objetiva aproxima da Teoria do Risco Administrativo
e de todos os seus conceitos e fundamentos, impondo a vitima da morosidade a
necessidade de comprovacdo do dano, conduta (omissédo) do Poder Judiciario e o
nexo causal.

Garante-se ao Estado o direito de contestar a Acao de Indenizacao,
explicitando em sua defesa causas excludentes da responsabilidade, como a culpa

da propria vitima ou de terceiro.
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Caso a morosidade na prestacao jurisdicional ndo tenha relagcdo com a
conduta, ou melhor, com a omissdo do Estado, este demonstrara, no exercicio da
ampla defesa, que a propria vitima realizou atos protelatérios que ocasionaram a
duracéo da demanda, excluindo o nexo causal.

No mesmo sentido, caso a demora tenha sido resultado da conduta da outra
parte, demonstrada a culpa do terceiro, o Estado ndo sera obrigado a arcar com a
indenizacao.

Ressalta, nesse mesmo sentido, Macedo (2001) que ao Estado é assegurado,
assim como em outras demandas de carater indenizatorio, o direito de afastar a
responsabilidade pela demonstragdo de eventual excludente, cabendo o
afastamento com o rompimento do nexo causal.

A responsabilidade com natureza objetiva encontra assim fundamentos
concretos e com embasamento na evolucdo do instituto e no préprio ordenamento.

Nesse sentido, a questdo ja foi objeto de apreciacdo pelo Judicidrio que,
embora ainda mantenha resisténcia com relacdo a responsabilidade nos casos de
morosidade, ja comeca a refletir sobre a questao.

O Poder Judiciario do Para, em 12 instancia, reconheceu o direito a
indenizacao pela morosidade, com natureza objetiva.

A sentenca proferida pela Juiza Maria Adelcy de Souza Pissolati, da 32 Vara

Civel da Comarca de Maraba, em 05.10.2011, teve a seguinte ementa:

CONSTITUCIONAL. CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. DANOS MORAIS.
MOROSIDADE PROCESSUAL. CONFIGURAGAO DE INERCIA DO
REQUERIDO CONFIGURADA. RESPONSABILIDADE CIVIL DE
NATUREZA OBJETIVA. DANO MORAL CONSTATADO. FIXACAO DO
QUANTUM INDENIZATORIO. AGAO PROCEDENTE. (BRASIL, TJPA,
AUTOS 0007348-91.2007.814.0028, 2011)

Nos fundamentos da decisdo, a magistrada ressaltou que, sob o ponto de
vista formal, o processo é considerado como elemento que a funcéo jurisdicional
utiliza para extrair do caso uma deciséo e, sob o ponto de vista material, representa
uma garantia constitucional a tutela efetiva, com fundamento no devido processo
legal, do qual se infere a celeridade processual.

De tal forma, baseou a decisdo nos dispositivos do art. 5° da Constituicdo da
Republica de 1988, bem como ressaltou que o Brasil ratificou o Pacto de San José
da Costa Rica, integrado a ordem juridica patria por meio do Decreto n° 678, de

06.11.1992, sendo apontado como um direito humanao.
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Ao constatar que os agentes e 6rgdos do judiciario provocaram a lentiddo da
instrugdo criminal que investigava o assassinato do filho da autora, entendeu a
magistrada que ocorreu a violacdo aos principios que regem a atividade judicial,
gerando a responsabilidade do Estado pela omisséao.

Importante transcrever parte da sentenca na qual observa que ndo condenar

o Estado acarretaria mais uma omissao por parte do Judiciario:

Outra interpretacdo que nao fosse esta, por ora, delineada, resultaria em
uma nova omissao por parte do mesmo judiciario, ou seja, em uma nova
violagdo a direitos fundamentais, pois é certo que ndo se pode aduzir
qualquer ideal de justica universal sem que ndo tenhamos o compromisso
de fazer do Poder/funcao Judiciario um meio eficaz de promover a solugao
de litigios de maneira igualitaria e, sobretudo, célere (BRASIL, 2011).

Conclui, asseverando com relacdo a natureza juridica da responsabilidade,
gue a vitima da lentiddo ndo possui o 6nus de provar a dimensao subjetiva, pelo que
cabe apenas a demonstracdo da omissdo do Judicirio e a violacdo do direito de
acesso a jurisdicdo em decorréncia da omissdo estatal, constatados esses
requisitos, condenou o Estado do Para ao pagamento de R$700.000,00 (setecentos
mil reais).

Destaca ainda a magistrada a grave lesdo causada pela inacdo do Estado do
Para em ndo conseguir durante anos a punicdo daqueles que cometeram o
homicidio de seu filho.

Outro argumento que pode ser acrescido a defesa da responsabilidade
objetiva é o fato da prestacao jurisdicional poder ser compreendida como um servico
publico prestado pelo Estado, sendo espécie do género servigo publico.

Dias (2009) reforca esse entendimento, apresentando que, na Franca e na
Bélgica, os doutrinadores referem-se ao funcionamento do servi¢o publico judiciario,
OuU mesmo, servicos publicos jurisdicionais.

Acatando-se a prestacao jurisdicional enquanto servigo publico e em razdo da
obrigatoriedade do respeito aos dispositivos contidos na Lei n°® 8.078, de 11.09.1990,
denominada Cddigo de Defesa do Consumidor, que tem como objetivo a protecéo
da parte hipossuficiente da relacdo de consumo, a responsabilidade tem natureza
objetiva.

Para efeitos da lei mencionada e da responsabilidade do Estado pela

prestacdo jurisdicional, sera consumidor aquele que utiliza o servico como
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destinatario final, seja pessoa fisica ou juridica, e sera fornecedor, a pessoa fisica ou
juridica, inclusive de direito publico, nacional ou estrangeira e ainda entes
despersonalizados, que prestam o servi¢o, nos termos dos artigos 2° e 3°.

O Poder Judiciario € o Estado exercendo suas funcdes, nesse sentido,
pessoa juridica de direito publico e as partes, utilizando a jurisdigdo como servigo
final, sdo os consumidores.

Prestando servicos, o Estado deve seguir as normas do art. 22 da lei, que
ressaltam o dever dos Orgdos publicos, por si ou suas empresas, de fornecerem
servicos adequados, eficientes, seguros e, quando essenciais, de forma continua.

Com o monopolio da funcéo jurisdicional, o Estado deve realizar esforcos ao
cumprimento dessa norma, zelando pelo atendimento tempestivo das demandas
propostas a seus 0rgaos.

Conforme ja defendido, a morosidade na prestacdo da jurisdicdo decorre de
violacdo aos dispositivos legais acrescendo, ademais, o dispositivo acima exposto.

Assim, ocorrendo o descumprimento das normas, ocasionando o dano, o
Caodigo de Defesa do Consumidor, no art. 22, paragrafo unico, impde, nos casos de
descumprimento do caput acima mencionado, a obrigacdo de reparar os danos
causados, nos termos da lei, impondo assim a responsabilidade.

A natureza da responsabilidade é assim objetiva, dispondo o art. 14 do
Caodigo que o fornecedor de servigos respondera “independentemente da existéncia
de culpa, pela reparacdo dos danos causados aos consumidores por defeitos
relativos a prestacao de servicos [...] (BRASIL, 1990).

Com base em todos os argumentos expostos, para a imposi¢cdo do dever de
indenizar, nos casos da violacdo a razoavel duracdo do processo, a vitima deve
comprovar a ocorréncia do dano, a omissdo do Estado e o nexo causal, ndo sendo,
de acordo com o atual estagio de evolucdo da responsabilidade, plausivel impor a
vitima o 6nus de demonstrar a ocorréncia do dolo ou da culpa pela omisséo.

O Estado, no processo ajuizado para a apuracdo de eventual
responsabilidade, possui, na ampla defesa e no contraditorio, a garantia de opor a
pretensdo autoral clausulas excludentes, como a culpa da vitima, de terceiros ou
caso fortuito e for¢ca maior.

Ademais, podera contestar a responsabilidade, demonstrando que a demora

nao violou a razoavel duracdo do processo, nos casos em que a complexidade da
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causa, ou mesmo suas circunstancias, como o litisconsorcio, demonstrando que néo
ocorreu o ato antijuridico ou, ainda, a inocorréncia do dano.

A parte hipossuficiente deve assim pelo principio da igualdade ser amparada
pelo poder Judiciario, impondo ao Estado o dever de comprovar a auséncia de um
dos requisitos que compdem a responsabilidade.

Ante o0 exposto, o instituto da responsabilidade do Estado é fruto de longa
evolugcdo e mudancas de concepcdes. Nesse sentido, com a limitacdo dessa
responsabilidade a determinados atos, excluindo a possibilidade da sua aplicacéo,
guando verificada a morosidade da prestacao jurisdicional causadora de danos, ou
mesmo estabelecendo que esta tenha natureza subjetiva, impondo a vitima o 6nus
comprovar a ocorréncia da falta, estar-se-ia engessando o desenvolvimento do
instituto e empobrecendo o proprio Direito.

A ideia de desenvolvimento e a necessidade de se buscar novos caminhos
sdo de extrema relevancia, pois a forma mais eficiente de desmistificar uma teoria

existente consiste em sugerir uma nova pratica.

6 CONCLUSAO

Considerando a pesquisa desenvolvida ao longo do presente trabalho, &
possivel apresentar algumas consideracfes finais decorrentes das conclusdes
referentes as hip6teses suscitadas.

Entretanto ndo se tem a pretensdo de, com essas consideracbes
apresentadas, solucionar ou esgotar as discussfes a respeito do tema referente a
responsabilidade civil do Estado pela func&o jurisdicional, mas sim apresentar
argumentos e fundamentos que possam contribuir para futuras reflexdes a respeito
da responsabilidade civil do Estado no exercicio da funcéo jurisdicional e para a

evolucao do instituto.
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Com relacdo as hipoteses suscitadas que nortearam a presente pesquisa,
estas foram confirmadas a partir da metodologia desenvolvida, tendo sido
encontrados fundamentos capazes de justificar que, no direito patrio, ja existem
normas que determinam a condenacdo do Estado a indenizar as vitimas de danos
causados pela morosidade na prestacdo jurisdicional, aplicando-se a
responsabilidade nos contornos do art. 37, § 6° da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil.

Ademais, a partir das teorias analisadas sobre a natureza juridica da
responsabilidade civil do Estado, bem como pela constitucionalizagdo expressa do
direito a razoavel duragédo do processo e a compreensdo da evolugéo do instituto, foi
possivel determinar que a responsabilidade do Estado tem natureza objetiva, sendo
necessaria a comprovacado do dano, do nexo causal e da omissdo do Estado, ndo
imputando & vitima analises e comprovacdes a respeito de dolo ou culpa.

As conclusbes acima apresentadas foram desenvolvidas a partir de outras
conclusdes colacionadas no desenvolvimento da pesquisa:

A responsabilidade civil ainda encontra-se em processo de evolucdo nao
sendo completo o seu desenvolvimento, tendo esta papel relevante na garantia de
indenizacdo as vitimas de danos causados por terceiros pelo descumprimento de
obrigacdes.

A responsabilidade do Estado tem como fundamento o art. 37, 8§ 6° da
Constituicdo da Republica de 1988 e sua aplicacdo ndo se restringe aos atos
praticados no exercicio da funcdo administrativa, existindo fundamentos para a
aplicacdo aos danos causados por seus agentes no exercicio de todas as fungdes.

O direito a razoavel duracédo do processo, embora explicitado no art. 5°, inc.
LXXVIII da Constituicio da Republica, ja encontrava amparo no ordenamento
juridico patrio e nos direitos humanos. No ordenamento patrio, o Principio da
Inafastabilidade da Jurisdigéo, previsto no art. 5%, inc. XXXV, assegura a todos o
direito de acesso a jurisdicdo sendo compreendida como direito a tutela jurisdicional
rapida, efetiva e sem dilacdes indevidas. Ademais, o Principio da Legalidade,
juntamente com o Principio do Devido Processo Legal, impdem o cumprimento dos
prazos fixados pela legislacdo processual e o Principio da Eficiéncia exige a atuacao
pautada na presteza capaz de atender as exigéncias e as necessidades dos

interessados.
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No ambito dos direitos humanos, varios sdo os dispositivos que também
asseguram o direito a razoavel duracdo do processo, especialmente o Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos, a Declaracdo Americana de Direitos
Humanos e, ainda, a Convencédo Americana de Direitos Humanos.

A razoavel duracdo do processo serd determinada diante de cada caso
concreto, levando-se em consideracdo a complexidade do assunto, o
comportamento dos litigantes e de seus procuradores e a atuacdo do o6rgéo
jurisdicional, ndo havendo comprometimento de sua garantia em razdo da
indeterminacgdo de sua expressao.

Por fim com relagdo a responsabilidade nos casos de atos omissivos, estes
devem ser compreendidos sob dois aspectos: as omissfes nos casos em que 0
Estado deixa de cumprir determinacdo estabelecida em lei e as omissfes nas
situagdes, nas quais o Estado, embora néo tivesse o dever legal de agir, deveria
adotar providéncias visando a evitar consequéncias danosas aos administrados. No
descumprimento de obrigacédo legal, sendo a omissao antijuridica (ilicito omissivo
préprio) a natureza da responsabilidade € objetiva e, por outro lado, quando deixa de
adotar medidas necessarias de cautela, a responsabilidade é subjetiva (ilicito

omissivo impréprio).
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