

  

    [image: Responsabilidade Civil do Estado por risco jurisdicional anormal no Brasil]

  




  

    [image: Responsabilidade Civil do Estado por risco jurisdicional anormal no Brasil]

  




  

    [image: imagem]

  




  

    [image: imagem]

  




  



    Copyright © 2023 by Flávio de Araújo Willeman




    Categoria: Direito Administrativo




    Produção Editorial




    Centro para Estudos Empírico-Jurídicos (CEEJ)




    Diagramação: Centro para Estudos Empírico-Jurídicos (CEEJ)




    Capa: Julia Almeida


    Livro digital: Cumbuca Studio




    O Centro para Estudos Empírico-Jurídicos (CEEJ) não se responsabiliza pelas opiniões emitidas nesta obra, pelo seu autor, bem como esclarece que o padrão ortográfico e o sistema de citações e referências são prerrogativas do seu autor.




    É proibida a reprodução total ou parcial, por qualquer meio ou processo, inclusive quanto às características gráficas e/ou editoriais. A violação de direitos autorais constitui crime (Código Penal, art. 184 e §§, e Lei nº 6.895, de 17/12/1980), sujeitando-se a busca e apreensão e indenizações diversas (Lei nº 9.610/98).




    Todos os direitos desta edição reservados ao Centro para Estudos Empírico-Jurídicos (CEEJ)




    Impresso pela Bok2




    Livro Digital: Cumbuca Studio




    Catalogação: Daniele Alvarenga CRB7: 6873/RJ




    Willeman, Flávio de Araújo




    Responsabilidade Civil do Estado por risco jurisdicional anormal no Brasil: por uma nova teoria sobre a responsabilidade civil do Estado-Juiz /Flávio de Araújo Willeman. – Rio de Janeiro: CEEJ, 2023.






    Inclui notas explicativas, tabelas e referências.




    e-ISBN: 978-65-84958-73-9




    1. Responsabilidade Civil do Estado. 2. Atividade Jurisdicional Típica. 3. Risco Judicial Anormal. 4. Atos Jurisdicionais ilícito e lícito I. Título. II. série.




    CDD – 341.1236


  




  

    À Marianna, amor e paixão da minha vida: obrigado por ter aceitado vir comigo há 18 anos.




    “Se você vier




    Pro que der e vier




    Comigo




    Eu lhe prometo o sol




    Se hoje o sol sair




    Ou a chuva




    Se a chuva cair”




    (AZEVEDO, Geraldo. Dia Branco, 1981).




    Aos nossos filhos Gabriel e Giovanna, frutos desse amor e dessa paixão.


  




  

    AGRADECIMENTOS




    O final da pesquisa que dá origem a uma tese de doutoramento é momento de grande satisfação pessoal e também oportunidade para registrar agradecimentos. Quando a tese se transforma em livro, seguindo orientação dos Professores que compuseram a Banca Examinadora, os agradecimentos merecem ser redobrados.




    Os Professores Doutores André Saddy e Edson Alvisi foram fundamentais para meu ingresso no curso de doutorado na Universidade Federal Fluminense – UFF (Programa PPGDIN). Muito obrigado pelo incentivo e pela constante orientação.




    Agradeço a todos os Professores Doutores com quem tive o prazer de aprender nos últimos cinco anos. Agradeço a generosidade acadêmica de todos nas pessoas dos Professores Cláudio Brandão de Oliveira e Plínio Lacerda Martins.




    Agradeço aos queridos amigos e colegas da Procuradoria-Geral do Estado do Rio de Janeiro Bruno Dubeux, Rodrigo Zambão, Rafael Rolim, Cláudio Roberto Pieruccettti Marques, Marco Antônio Rodrigues, Marcos Bueno Brandão, Patrícia Baptista, Alice Voronoff, Rodrigo Mascarenhas, Felipe Derbli, Leonardo Espindola, Rafael Cid, Fernando Barbalho Martins e Fabrício Rozário, pelos intensos debates sobre os temas objeto da pesquisa.




    Agradeço aos advogados Rodrigo Farias, Siddharta Legal, Luiza Pellegrin e Mariana Santanna, que muito contribuíram com o debate dos temas trabalhados na pesquisa. Sem o suporte de vocês tudo teria sido ainda mais difícil.




    O Professor Doutor André Saddy merece um agradecimento especial. Foi o orientador da tese de doutorado que deu origem a este livro. Foi, em verdade, o Professor com quem primeiro debati o que pretendia estudar e que, imediatamente, incentivou-me a participar do processo seletivo da Universidade Federal Fluminense - UFF. Sempre disponível para a orientação e para a correção dos rumos do trabalho, acolheu a ideia de estudar a responsabilidade civil do Estado-Juiz a partir de um risco anormal produzido pela atividade jurisdicional no Brasil. Muito obrigado.




    Agradeço ainda aos Professores Doutores Claudio Brandão, Plinio Lacerda Martins, Anderson Schreiber e Flávio Amaral Garcia (amigo querido que tive o prazer de ser colega no curso de mestrado e com quem aprendo desde o ano 2000, quando ingressei por concurso público na Procuradoria-Geral do Estado do Rio de Janeiro) que, juntamente com o Professor André Saddy, me concederam a honra de participara da banca examinadora no curso de doutoramento na Universidade Federal Fluminense – UFF.




    Agradecimentos in memorian não são comuns, mas, no meu caso, são necessários: a) aos meus pais, Adilson e Letice, pelos ensinamentos de vida e pelo incentivo constante ao estudo; b) aos meus amigos e maiores exemplos profissionais Fernando Campos de Arruda e Marcos Juruena Villella Souto. Obrigado por tudo o que me ensinaram. Onde estiverem espero que sintam orgulho.




    Por fim, um agradecimento especial à minha mulher Marianna, não somente pelo incondicional incentivo e apoio durante os anos do curso de doutorado, mas por ser sempre a voz ponderada, doce, gentil e corajosa nos grandes debates e discussões que circundaram este estudo.


  




  

    APRESENTAÇÃO




    A apresentação do mais novo livro de Flávio de Araújo Willeman, intitulado RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO POR RISCO JURISDICIONAL ANORMAL NO BRASIL: por uma nova teoria sobre a responsabilidade civil do Estado-Juiz”, é motivo de orgulho e satisfação. As razões são muitas.




    A obra que ora se apresenta é fruto de sua tese de doutoramento defendida em dezembro de 2022, no Programa de Pós-graduação em Direitos, Instituições e Negócios (PPGDIN) da Faculdade de Direito da Universidade Federal Fluminense e foi aprovada com louvor, qualificação máxima no programa, pela banca composta pelos Profs. Drs. André Saddy (presidente-orientador), Claudio Brandão, Plinio Lacerda Martins, Anderson Schreiber e Flávio Amaral Garcia.




    Sabe-se que uma tese de doutorado deve ter a capacidade de demostrar a compreensão sistemática num domínio científico de estudo, bem como respeitar as competências, aptidões e métodos de pesquisa associados a um domínio científico determinado, no caso o Direito. Além disso, deve ter a capacidade para conceber, projetar, adaptar e realizar uma pesquisa significativa respeitando as exigências impostas pelos padrões de qualidade e integridade acadêmicas. E, talvez, o aspecto mais relevante: uma tese doutoral deve conter, em essência, uma perspectiva inovadora que contribua para o alargamento das fronteiras do conhecimento jurídico.




    A tese apresentada por Flávio de Araújo Willeman atende com sobras todos os requisitos. O tema da Responsabilidade Civil é daqueles que tem uma produção acadêmica bastante consolidada, com alguns consensos sendo aceitos pela doutrina e jurisprudência como um dogma ou premissa inabalável.




    O livro que ora se apresenta teve a ousadia e a coragem em adentrar em tema complexo, polêmico e, sobretudo, bastante atual, a saber, a Responsabilidade Civil do Estado por Risco Judicial, apresentando uma visão distinta do que vemos nos Manuais de Direito Administrativo e demais obras sobre responsabilidade civil.




    O autor apresenta a sua compreensão do que seja risco judicial normal e anormal/extraordinário. Demonstra que atualmente vivemos uma excessiva judicialização o que aumenta o risco da atividade jurisdicional, em especial por ocasião das liminares, tutelas de urgência e cautelares.




    Acrescenta a tal risco o ativismo judicial atualmente presente no cenário nacional e demonstra como este risco é potencializado por uma mídia que expõe as decisões judiciais sob o pretexto da publicidade, sem ponderar os potenciais efeitos danosos aos direitos fundamentais dos jurisdicionados.




    O conceito de risco judicial anormal/extraordinário é o objeto principal da pesquisa que permitiu o autor a reestabelecer a teoria da irresponsabilidade por ato jurisdicional, desenvolvendo, com isto, uma nova teoria sobre a responsabilidade civil do Estado-Juiz. Para tanto, propõe de forma acertada, a nosso ver, a mutação constitucional por meio de uma necessária “revisão” do alcance do art. 37, §6°, da CRFB. O processo intelectual desenvolvido ao longo da obra é maduro e ponderado, propondo uma revisitação do tema segura e, sobretudo, inédita.




    Tema com esta envergadura merecia, de fato, alguém com a experiência profissional e acadêmica do autor. Flávio é Procurador do Estado do Rio de Janeiro desde 2000, ocupando atualmente o cargo de Subprocurador-Geral do Estado e participando das decisões mais relevantes para a defesa do Estado do Rio de Janeiro.




    Foi, também, Desembargador Eleitoral do Tribunal Regional Eleitoral do Estado do Rio de Janeiro - TRE-RJ, além de advogado combativo e com vasta experiência no contencioso. É, ainda, Professor de Direito Administrativo em diversas Pós-Graduações, com especial destaque para a sua atuação na Escola Superior da Advocacia Pública (ESAP).




    Escrever uma tese de doutorado é um ato de sacrifício e de generosidade. Sacrifício em razão da renúncia ao convívio de familiares e amigos. Generosidade por partilhar conhecimentos com a comunidade jurídica e permitir, assim, que o Direito prossiga evoluindo.




    Assim é que, ao final de longos 04 anos, o sacrifício pessoal para elaborar tese de doutorado em meio a tantas atividades profissionais valeu a pena. Temos a convicção de que a sua querida família - Marianna, Gabriel e Giovanna - terá motivos de sobra para se orgulhar da obra que ora temos a honra de apresentar.




    Na qualidade, respectivamente, de orientador e membro da banca, sentimo-nos honrados de ter de alguma forma dado continuidade ao legado do nosso eterno professor e amigo, Marcos Juruena Villela Souto (in memoriam), que, certamente, nos une os três em comunhão de amizade e carinho.




    Rio de Janeiro, janeiro de MMXXIII




    André Saddy




    Doutor em Direito Administrativo pela Universidad Complutense de Madrid




    Professor da Faculdade de Direito, do Mestrado em Direito Constitucional (PPGDC) e do Doutorado em Direito, Instituições e Negócios (PPGDIN) da UFF




    Professor do Departamento de Direito da PUC-Rio




    Sócio-fundador do Escritório Saddy Advogados




    Flávio Amaral Garcia




    Doutor em Direito Público pela Universidade de Coimbra




    Professor de Direito Administrativo da FGV/RJ




    Procurador do Estado do Rio de Janeiro




    Sócio do Escritório Tauil&Chequer Advogados


  




  

    PREFÁCIO




    Tem-se dito que a irreparabilidade dos danos causados pelos atos judiciais é o último reduto da irresponsabilidade civil do Estado. O tema, na realidade complexo, ensejou forte corrente doutrinária e jurisprudencial em defesa da irresponsabilidade do Estado por danos decorrentes de atos do Poder Judiciário.




    Carlos Maximiliano, ao comentar o art. 194 da Constituição de 1946, que já declarava civilmente responsáveis as pessoas jurídicas de Direito Público pelos danos que os seus funcionários, nessa qualidade, causassem a terceiros, pontificou: “A irresponsabilidade do Estado pelos atos e omissões dos juízes advém da independência da Magistratura, prerrogativa, esta, que tem como consequência lógica o tornar exclusivamente pessoal a responsabilidade.”1




    Mário Guimarães, citado por Caio Mário, proclamou em caráter absoluto que os juízes não são responsáveis pelos danos que suas decisões erradas possam causar. Do mesmo sentir Pedro Lessa ao sustentar que, se o lesado em face de uma sentença definitiva pudesse levantar a questão da responsabilidade do Estado, abriria um novo litígio sobre a questão já ultimada. Em consequência, somente nos casos de revisão e de rescisão da sentença enxergava a possibilidade de ressarcimento do prejuízo infligido por uma sentença ilegal.2




    A nossa Suprema Corte também entendia não ser o Estado civilmente responsável pelos atos do Poder Judiciário, a não ser nos casos declarados em lei, porquanto a administração da justiça é um dos privilégios da soberania. Assim, pela demora da decisão de uma causa responde civilmente o juiz, quando incorrer em dolo ou fraude ou, ainda, sem justo motivo, omitir ou retardar medidas que deve ordenar de ofício ou a requerimento da parte.3 A irreparabilidade dos danos provenientes de atos do Poder Judiciário resultaria do fato de se “tratar de um Poder soberano, que goza de imunidades que não se enquadram no regime da responsabilidade por efeitos de seus atos quando no exercício de suas funções.”4




    Eram inconsistentes, data venia, as razões apresentadas em prol da tese da irresponsabilidade do Estado por atos jurisdicionais. Além da imprecisão do vocábulo “soberania” e da polêmica existente em torno do seu sentido, como considerar o Judiciário um Poder soberano sem situar no mesmo plano os outros dois Poderes? O Judiciário não é um superpoder colocado sobre os outros.




    Ademais, soberano é o Estado como um todo, como entidade titular máxima do poder político. No conceito jurídico, soberania é o poder supremo, ou o poder que se sobrepõe ou está acima de qualquer outro. Reputada como indivisível, a soberania não comporta divisões, desde que ela é uma e única. Os três Poderes, não obstante exerçam suas atribuições como componentes do Estado, e o façam em seu nome, não são soberanos. Apenas implementam e tornam factível, na medida em que exercem as suas funções, a soberania estatal. Nesse mister estão em pé de igualdade, o que importa dizer que o juiz é órgão do Estado tal como qualquer colégio legislativo ou autoridade executiva. Destarte, a prevalecer a tese da irresponsabilidade fundada na soberania do Judiciário, seria ela também aplicável ao Executivo, em relação ao qual ninguém mais admite o privilégio.




    Registre-se, ainda, que, embora soberano, o Estado de Direito subordina-se à lei, sem abdicar à sua soberania. A independência dos magistrados também não explica a irresponsabilidade estatal, justificando, quando muito, a irresponsabilidade pessoal do juiz. Entre a responsabilidade do Estado e a independência do juiz não há qualquer incompatibilidade.




    Um dos argumentos que prevaleceram na Suprema Corte na célebre discussão travada entre os Ministros Aliomar Baleeiro e Luiz Gallotti5 era o de que o art. 107 da Constituição de 1967, que disciplinava a responsabilidade do Estado, não se aplicava ao Judiciário porque estava situado no capítulo do Poder Executivo, na seção relativa aos funcionários públicos. Argumentava-se que o juiz não é funcionário público, mas órgão do Estado, quando muito um funcionário sui generis.




    O argumento, todavia, além de não ter a força que na época lhe foi dada, está inteiramente prejudicado a partir da Constituição de 1988 que colocou o dispositivo que disciplina a responsabilidade estatal no capítulo que trata genericamente da Administração Pública, dispondo, em seu art. 37, que os princípios ali consagrados se aplicam à Administração Pública direta, indireta ou fundacional, de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios. Se não bastasse, o § 6º desse mesmo artigo não mais fala em funcionário, mas sim em agentes, que compreende “todas as pessoas físicas incumbidas, definitiva ou transitoriamente, do exercício de alguma função estatal.”6 Nessa categoria incluem-se, sem dúvida, não somente os membros do Poder Judiciário como agentes políticos, como, também, os serventuários e auxiliares da Justiça em geral, vez que desempenham funções estatais.




    Assim, uma vez inserida no capítulo da Administração Pública a responsabilidade objetiva estatal de todas as pessoas jurídicas de direito público pelos danos causados por seus agentes, não mais havia como e nem porque excluir dessa responsabilidade objetiva os danos causados por atos jurisdicionais. O “serviço judiciário é uma espécie do gênero serviço público do Estado e o juiz, na qualidade de prestador deste serviço, é um agente público, que atua em nome do Estado. Ademais, o texto Constitucional, ao tratar da responsabilidade do Estado, não excepciona a atividade judiciária.”7




    Entretanto, além do art. 37, § 6º, que dispõe sobre a responsabilidade civil do Estado, inseriu-se na Constituição outro dispositivo, o art. 5º, inciso LXXV, que trata especificamente da responsabilidade do Estado por erro judicial. Verbis: “O Estado indenizará o condenado por erro judiciário, assim como o que ficar preso além do tempo fixado na sentença.” A toda evidência, não se pode supor que esse dispositivo é meramente exemplificativo, muito menos supérfluo ou despiciendo. Se não há norma inócua na lei comum por mais forte razão também não haverá na Constituição. Segundo regra elementar de hermenêutica, que não se pode esquecer, quando nos deparamos com duas normas constitucionais aparentemente em conflito, cabe ao intérprete compatibilizá-las em lugar de simplesmente desconsiderar uma delas.




    Destarte, é de se concluir que o objetivo do legislador constituinte, ao inserir na Carta Política o inciso LXXV no art. 5º, foi o de estabelecer limites à cláusula geral de responsabilidade objetiva do Estado no tocante à atividade judicial. Desse modo, a pretexto de resguardar um direito fundamental do cidadão, o constituinte, ainda impregnado pelas teses de um Judiciário soberano, acabou por consagrar a tese da irresponsabilidade estatal por danos causados por ato jurisdicional. Por isso ainda hoje faz sentido dizer que a irreparabilidade dos danos causados pelos atos judiciais é o último reduto da irresponsabilidade civil do Estado. Yussef Said Cahali tinha plena razão ao dizer: “A irresponsabilidade do prejuízo causado pelo ato judicial danoso, último baluarte da teoria da irresponsabilidade civil do Estado, continua resistindo às investidas da doutrina mais veemente, constituindo-se no aspecto em que a necessidade de reformulação de certos conceitos antiquados mais se faz acentuada”. 8




    Nessa perspectiva, reveste-se da maior importância a obra que o consagrado Professor Flávio Araújo Willeman acaba de trazer à lume. A “Responsabilidade Civil do Estado por Risco Jurisdicional Anormal no Brasil” é mais que uma valiosa contribuição doutrinária à comunidade jurídica; é uma contribuição inestimável que se fazia necessária para preencher a lacuna doutrinária existente acerca de uma questão que desafia o talento dos grandes juristas há mais de um século. O tema estava a desafiar a argúcia, a pertinácia e o talento de algum jurista capaz de lhe dar disciplina sintética e clara. E não conheço quem tenha investigado com maior profundidade e extensão, com tanta originalidade e erudição as intrincadas questões jurídicas decorrentes da responsabilidade do Estado pela atividade judicial, como o Professor Flavio Willeman.




    A obra, ressalte-se, não se limita a uma abordagem teórica da questão examinada; não é uma simples tese doutrinária de reduzida aplicação prática. Empenhou-se o seu Autor em apontar, com esmero e eficiência, os institutos jurídicos, os conceitos e os instrumentos legais que poderão levar à solução das mais complexas questões relacionadas ao tema.




    É aqui que se revela o talento dos verdadeiros juristas. São aqueles que, tendo sensibilidade para perceberem os anseios da Justiça, antecipam-se ao legislador e empenham-se em ajustar o Direito a essas exigências, idealizando novas fórmulas jurídicas. São os verdadeiros artífices do Direito; buscam a realização da Justiça quando ainda não é ela encontrada na lei.




    Nesse mister, empenhou-se o Autor em demonstrar, no 3° capítulo da obra, que a noção do risco judicial anormal ou extraordinário – uma nova categoria de risco - é o elemento nuclear para a responsabilização do Estado por danos causados por atos judiciais. E a ilicitude da atuação do magistrado é a primeira característica marcante desse risco,ilicitude essa expressamente admitida, reconhecida e positivada no artigo 143 do Código de Processo Civil e na Lei Federal n.º 13.869/2019, que redefiniu os crimes por abuso de autoridade no Brasil. O excesso de judicialização no Brasil é outra causa de risco judicial anormal ou extraordinário pois aumenta a carga de trabalho dos magistrados, que passam a julgar não mais “artesanalmente”, mas em “bloco”, de sorte que amplificam, por igual, o risco de descumprimento de regras constitucionais e legais – não dolosas – na condução de processos. O risco judicial anormal ou extraordinário ocorrerá ainda quando o processo se desenvolve sem que sejam assegurados o pleno respeito ao devido processo legal (formal e material), o respeito ao contraditório e à ampla defesa, ou quando a decisão judicial impuser restrições a direitos fundamentais de maneira excessiva, desproporcional ou inadequada para a proteção do bem jurídico que se busca tutelar.




    Outro critério relevante para definir em que medida ou escala o risco judicial estará configurado diz respeito ao grau de discricionariedade de que dispõe o magistrado, à luz das disposições legais e constitucionais aplicáveis. O chamado ativismo judicial, ressalta o Autor, é fator relevante para a ocorrência do risco judicial anormal. Em que pese a importância dos tribunais na proteção da democracia, fato é que não cabe aos magistrados a substituição da vontade majoritária conferida ao Poder Legislativo para regular questões cruciais da sociedade, sobretudo quando o ente estatal não puder ser responsabilizado pelos atos decisórios de seus agentes públicos no desempenho da função jurisdicional, bem como em face da existência de legítimos espaços de deliberação democrática reservados aos poderes dotados de representatividade popular e responsividade política, como são os Poderes Legislativo e Executivo. Nesse sentido, o “ativismo judicial” representa verdadeiro risco jurisdicional anormal ou extraordinário, na medida em que constitui extrapolação na atuação do Poder Judiciário, que adentra, sem autorização do texto constitucional, no espaço reservado para os demais Poderes Constituídos, todos soberanos e revestidos da mesma importância para a manutenção da democracia por meio do sistema de freios e contrapesos, oriunda da consagrada cláusula de checks and balances.




    Não ousarei fazer outros comentários sobre a obra; seria temerário em face da sua concisão. Ela fala por si. Hospeda texto criativo e de vigorosa argumentação jurídica que bem sintetiza as transformações pelas quais passou a Responsabilidade Civil nas últimas décadas. Asseguro, entretanto, que os seus leitores nela encontrarão uma reflexão amadurecida e atual sobre a responsabilidade civil do Estado por danos causados por atos judiciais.




    Felicito o ilustre Autor pela obra avançada, inovadora, e, sobretudo, destemida, uma vez que elaborada por um brilhante Procurador do Estado do Rio de Janeiro, brilhantismo que tive a oportunidade de testemunhar quando no exercício da presidência do TJ/RJ, nas sustentações orais feitas pelo Autor, como Procurador, na tribuna do Órgão Especial daquele Egrégio Tribunal. Os novos tempos do Direito exigem juristas que aceitam os seus desafios, descomprometidos com dogmas ultrapassados e, sobretudo, familiarizados com os valores éticos que agora servem de pilastras para a nova ordem jurídica.




    Rio de Janeiro, janeiro de 2023




    Sergio Cavalieri Filho




    Professor Emérito da EMERJ - Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro, da qual foi Diretor Geral. Desembargador Aposentado do TJRJ, do qual foi Presidente. Procurador-geral do TCE/RJ - Tribunal de Constas do Estado do Rio de Janeiro.




    “Cada um de nós compõe a sua história




    Cada ser em si




    Carrega o dom de ser capaz




    E ser feliz”




    (TEIXEIRA, Renato; SATER,Almir. Tocando em Frente, 1992)
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    RESUMO




    No Brasil houve efetiva evolução da responsabilidade civil do Estado por atos do Poder Executivo ao longo da história, mas, em relação a atos do Poder Judiciário, houve estagnação da aplicação do instituto, na medida em que o entendimento que ainda prevalece nos tribunais brasileiros sustenta que o Estado apenas responde civilmente por atos jurisdicionais nas hipóteses de prisão além do tempo previsto na sentença e por erro judiciário (artigo 5º, inciso LXXV, da Constituição da República de 1988). O estudo defende a tese de que há um déficit democrático no Brasil ao não se garantir o direito fundamental do cidadão de ser indenizado por atos jurisdicionais causadores de danos injustos, não se limitando à proteção deste direito aos casos previstos no artigo 5º, inciso LXXV da Constituição da República de 1988. Em verdade, sustenta-se que danos injustos decorrentes de outros atos ilícitos, ou mesmo lícitos, do Poder Judiciário podem e devem ser considerações para a concretização do direito fundamental do cidadão previsto nos artigos 5º, incisos V e X, e artigo 37, § 6º, ambos da Constituição da República de 1988, bem como o princípio da responsabilidade. A revisão da teoria da responsabilidade civil do Estado-Juiz decorre ainda da tese de que há fatores sociais e estruturais do Poder Judiciário – judicialização em massa, influência da imprensa, aumento das estruturas físicas e tecnológica, por exemplo – que impõem à sociedade suportar um risco judicial anormal capaz de fazer incidir o artigo 37, § 6º da Constituição da República de 1988, a autorizar que atos ilícitos ou lícitos, excepcionalmente, venham a ensejar o dever de indenizar do Estado com fundamento na teoria da responsabilidade civil objetiva. Com efeito, defende-se a ocorrência de mutação constitucional do artigo 37, § 6º da Constituição da República de 1988 a partir de sua reinterpretação, para que também regule os danos injustos causados por atos judiciais típicos, com fundamento no risco judicial anormal. Para além disso, comprova-se que o risco judicial anormal da atividade judiciária foi positivado na legislação brasileira pelo artigo 143 do Código de Processo Civil e pela Lei de Abuso de Autoridade – Lei Federal n.º 13.869/20189 – quando, expressamente, elencam hipóteses que não se exaurem naquelas previstas no artigo 5º, inciso LXXV, da Constituição da República de 1988, exatamente para impor a responsabilização civil do Estado por atos jurisdicionais típicos causadores de danos injustos. Por fim, o estudo propõe a necessidade de avanço com o debate e a deliberação do Projeto de Lei da Câmara Federal n.º 126, de 2015 (PLC 126/2015), que se encontra em tramitação no Senado Federal da República e tem por objetivo regular a responsabilidade civil do Estado. Neste aspecto, o trabalho sugere, a partir de todo o estudo desenvolvido, novas redações para os artigos 15 e 16, ambos do PLC 126/2015, bem como o acréscimo de três novos artigos (16-A, 16-B e 16-C), visando, com isso, contribuir para o aprimoramento da regulação da responsabilidade civil estatal por atos jurisdicionais, incluindo situações que abrangem o sacrifício excepcional por atos lícitos e a incidência do artigo 37, § 6º da Constituição da República de 1988 para disciplinar condutas jurisdicionais ilícitas causadoras de danos injustos.




    Palavras-chave: Responsabilidade Civil do Estado; Atividade Jurisdicional Típica; Risco Judicial Anormal; Responsabilidade Civil Objetiva; Artigo 37, § 6º da CRFB/88; Mutação Constitucional; Atos Jurisdicionais Ilícito e Lícito.


  




  

    ABSTRACT




    Brazil has experienced an effective evolution of the civil liability of the State for acts of the Executive Branch throughout history. However, in relation to acts of the Judiciary, there has been stagnation in the application of the institute, given that the understanding that still prevails in Brazilian Courts maintain that the State is only civilly liable for jurisdictional acts in the situations expressed in article 5, item LXXV, of the Constitution of the Republic of 1988: imprisonment beyond the time provided for in the sentence and judicial error. The study defends the thesis that there is a democratic deficit in Brazil by not guaranteeing the fundamental right of the citizen to be compensated for jurisdictional acts causing unfair damages. In fact, it is argued that unfair damages resulting from other illicit, or even licit, acts of the Judiciary can and should be considered in the interpretation of the principle of responsibility. The review of the theory of civil liability of the State-Judge also stems from the thesis that there are social and structural factors of the Judiciary – mass judicialization, influence of the press, increase in physical and technological structures, for example – that force society to bear an abnormal judicial risk capable of causing the incidence of article 37, § 6 of the Constitution of the Republic of 1988, authorizing that illegal or licit acts, exceptionally, may give rise to the State’s duty to indemnify based on the theory of objective civil liability. Indeed, it defends the occurrence of a constitutional mutation of article 37, § 6 of the Constitution of the Republic of 1988 from its reinterpretation, so that it also regulates the unfair damages caused by typical judicial acts, based on the abnormal judicial risk. In addition, the thesis contends that the abnormal judicial risk of judicial activity was adopted in Brazilian legislation by article 143 of the Civil Procedure Code and by the Law on Abuse of Authority precisely to impose civil liability on the State for typical jurisdictional acts that cause unfair damage. Finally, the study proposes the need to advance with the debate and deliberation of the Federal Chamber Bill No. 126/2015, which intends to discipline the civil liability of the State. In this aspect, the study suggests new wording for articles 15 and 16, both of PLC 126/2015, as well as the addition of three new articles (16-A, 16-B and 16- C), aiming, with this, to contribute to the improvement of the regulation of state civil liability for jurisdictional acts, including situations that cover exceptional sacrifice for lawful acts, as well as the incidence of article 37, § 6 of the Constitution of the Republic of 1988 to discipline conducts unlawful jurisdictions causing unfair damages.




    Keywords: Civil Liability of the State; Typical Jurisdictional Activity; Abnormal Judicial Risk; Objective Civil Liability; Article 37, § 6 of the CRFB/88; Constitutional Mutation; Illicit and Lawful Jurisdictional Acts.


  




  

    INTRODUÇÃO




    O presente estudo tem como eixo de investigação e análise a responsabilidade civil do Estado por atuação jurisdicional, especialmente no que se refere à prática eventual de atos jurisdicionais ilícitos, abusivos de direito ou mesmo lícitos no Brasil, contextualizada nos novos modos e modelos de comportamento dos atores que compõem o “sistema de justiça”, sobretudo na perspectiva punitiva (criminal e por improbidade administrativa), circunstância que faz surgir no ordenamento jurídico um risco jurisdicional anormal ou extraordinário à sociedade.




    O estudo sustentará que o risco jurisdicional anormal ou extraordinário, atualmente reconhecido pela legislação infraconstitucional, é fundamento suficiente para conduzir ao dever de indenizar do Estado, nos termos do artigo 37, § 6º, da Constituição da República de 1988 (doravante, também referenciada aqui como CRFB/88), em situações que ultrapassam conceitos de erro judicial e prisão além do tempo previsto na sentença, pressupostos contidos no artigo 5º, inciso LXXV, da CRFB/88.




    Adverte-se, desde logo, que o estudo não se propõe a investigar os sistemas de responsabilidade civil no direito comparado, embora a pesquisa se utilize de referências positivas e negativas extraídas de outros ordenamentos jurídicos.




    Não se desconsidera, pois, a possibilidade de danos serem causados a pessoas que participam de processos judiciais outros9 que não os que se destinam ao combate da improbidade administrativa e da antijuridicidade penal. Todavia, considerados os tempos atuais, em que se afiguram mais acentuadas as intervenções jurisdicionais para, com o intuito de combater a criminalidade e a improbidade administrativa, restringirem ou condicionarem direitos fundamentais, optou-se, para fins de recorte metodológico, estudar o tema sob esta perspectiva, sem olvidar que a revisão proposta para a teoria da responsabilidade civil do Estado-Juiz aproveita todas as espécies de processos.




    Nessa ordem de ideias, adota-se a categoria “sistema de justiça” para designar a atuação dos órgãos e entidades públicos que têm a incumbência de, valendo-se de suas competências constitucionais e legais, atuarem em defesa dos direitos sociais, da persecução penal e da tutela da probidade administrativa, compreendendo, pois, para além dos órgãos do próprio Poder Judiciário, também a atividade policial, a atuação do Ministério Público, das defensorias públicas e da advocacia pública.




    Saliente-se, com a finalidade de demarcar a pesquisa, que a presente investigação não se debruçará pormenorizadamente sobre a atuação de cada órgão ou entidade que compõe o sistema de justiça, mas tão somente sobre o dever de indenizar do Estado-Juiz decorrente do risco jurisdicional anormal ou extraordinário extraído dos expedientes processuais e procedimentais, por eles utilizados, destinados, sobretudo, ao combate à criminalidade e à improbidade administrativa, que restringem direitos fundamentais com a consequente imposição de danos.




    O trabalho buscará identificar o notório avanço do acesso ao Poder Judiciário10 pelos órgãos e entes que compõem o “sistema de justiça” no Brasil, de inegável expressão para o momento atual da democracia brasileira e, em paralelo, investigará se houve, por consequência, avanço no sistema de responsabilização civil estatal – inclufsive dos agentes públicos – como decorrência lógica do alargamento das hipóteses de atuação dos órgãos públicos incumbidos do exercício do controle e, consequentemente, da maior exposição do cidadão à vulneração de direitos fundamentais a partir da ação estatal.




    Pretende-se, portanto, examinar se houve, após a promulgação da Constituição da República de 1988, o crescimento desproporcional dos poderes reconhecidos aos órgãos e entidades que compõem o que se convenciona denominar de “sistema de justiça”, em especial do Poder Judiciário, e se tal expansão e protagonismo foram acompanhados da necessária atualização e do avanço dos marcos teóricos aplicáveis à responsabilização pública (e dos agentes públicos) decorrente de danos indenizáveis.




    O desafio será encontrar o ponto de equilíbrio entre a crescente intervenção estatal – por meio do Poder Judiciário, para impor limitação a direitos fundamentais – e o princípio da responsabilidade decorrente de um risco jurisdicional anormal, de modo que não haja interrupção do avanço necessário dos mecanismos de atuação jurisdicional para o efetivo e eficiente controle e combate à criminalidade e à improbidade no país, e, tampouco, o enfraquecimento institucional dos órgãos que compõem o “sistema judicial”, fato que representaria retrocesso social11 incompatível com o próprio regime democrático12.




    O debate proposto neste estudo, enfim, não se resume, pura e simplesmente, a investigar as possibilidades de expansão da responsabilidade civil estatal para o campo da atuação jurisdicional típica. Vai muito além, pois pretende lançar reflexão sobre a distância aceitável que separa magistrados e jurisdicionados, sobre a personificação e a individualização dos atos de justiça e, mais ainda, sobre a própria força simbólica das decisões judiciais. Nesse contexto, revisitar o modelo de uma magistratura portadora de uma ética de convicção e de autoridade fundadas no respeito e na veneração, para inseri-la na lógica da accountability13 – que deve permear toda e qualquer condução de assuntos pelos poderes públicos – demanda cautela e serenidade, atentando-se especialmente para a necessidade de se conciliarem, de um lado, a independência e a livre consciência dos magistrados e, de outro, o irrenunciável “direito de a sociedade exigir a prestação de contas por parte de todo agente público integrante de sua administração”, conforme enunciado no célebre artigo 15 da Declaração de Direitos do Homem e do Cidadão de 178914.




    Como de conhecimento convencional, a evolução da teoria da responsabilidade civil estatal decorreu do aprimoramento dos modelos de administração e de governo ao longo da história, privilegiando-se, nas normas constitucionais e infraconstitucionais, o princípio da responsabilidade15 a partir da implementação efetiva das democracias e dos crescentes mecanismos de intervenção pública na vida em sociedade.




    Mencione-se, a propósito e apenas como exemplo, o surgimento da teoria da responsabilidade civil objetiva, baseada na teoria do risco, atualmente positivada no artigo 37, § 6º da Constituição da República de 198816 e no artigo 43 do vigente Código Civil, decorrência do famoso caso Blanco17, de 1873, por meio do qual o Conselho de Estado francês afastou a ideia de socorro ao direito privado para conhecer a responsabilidade civil do Estado, fazendo, a partir de então, surgir de forma autônoma a responsabilidade civil pública submetida ao direito administrativo.




    É neste contexto que a discussão teórica que se propõe estudar configura-se relevante e atual, na medida em que os modelos e formas (alguns novos e outros antigos, mas com larga incidência no atual momento histórico brasileiro) de atuação dos órgãos incumbidos de provocar o Poder Judiciário para a persecução penal, a tutela da probidade e o princípio da responsabilidade são direitos fundamentais do cidadão, previstos no artigo 5º, incisos V e X, da Constituição da República de 1988, e precisam, por isso, conviver não apenas harmonicamente, mas, sobretudo, com evolução dos meios de eficácia que os mantenham calibrados para, assim, ter-se hígida a democracia e o estado de direito.




    Isso porque não há democracia e estado de direito sem submissão do poder público – aí incluído o Poder Judiciário – à ordem jurídica estabelecida, o que, em uma perspectiva de atuação dos órgãos de controle, importa agir com respeito às regras e aos princípios que protegem os direitos fundamentais do cidadão. Violadas as regras e os princípios constitucionais e infraconstitucionais que protegem o cidadão contra as estruturas de poder estatal que exercitam o controle, não é possível apequenar ou restringir demasiadamente o princípio da responsabilização, sob pena, repita-se, de vulneração da própria noção de democracia.




    Acredita-se ser necessário investigar a matéria, isto é, o avanço saudável da atuação jurisdicional na vida em sociedade, sobretudo a partir do fortalecimento dos órgãos e entidades que compõem o “sistema de justiça”, à luz da efetividade do princípio da responsabilidade decorrente de decisões judiciais ilícitas, com abusos de poder, e até mesmo lícitas, conferindo-se ênfase ao que John Keane denominou de democracia monitória (ou monitorada):




    [...] a democracia começa a ser considerada de modo muito mais pragmático, como uma arma acessível e indispensável contra concentrações de poder irresponsável e contra os efeitos danosos desse poder. Na nova era da democracia que está surgindo, o próprio mundo passa a ter um novo significado. Este se refere ao escrutínio e ao controle público dos tomadores de decisões. [...] instrumento de monitoração do poder e de controle de poder começaram a se estender para os lados e para baixo por toda a ordem política. Essas instituições extraparlamentares de monitoração de poder incluem – para mencionar aleatoriamente apenas umas poucas – comissões de integridade pública, ativismo judiciário, tribunais locais, tribunais no lugar do trabalho, conferências de consenso, parlamentos de minorias, litígios de interesse público, júris de cidadãos, assembleias de cidadãos, inquéritos públicos independentes, grupos de especialistas na solução de problemas, relatórios de peritos, orçamentos participativos, vigílias, blogging e outras formas de escrutínio da mídia. Todos esses instrumentos têm o efeito de potencialmente trazer maior humildade ao modelo estabelecido de governo representativo partidário e à política.18




    Por isso, faz-se relevante estudar a crescente atuação do Poder Judiciário – a partir da constante atuação dos órgãos e das entidades públicas que compõem o “sistema de justiça”, não apenas sob o viés do cumprimento formal da estrita legalidade, mas também em uma perspectiva de legitimidade19– e se dela decorrem danos irrazoáveis e desproporcionais frutos de condutas lícitas ou ilegais, ou mesmo se decorrem de atos abusivos de poder ou de direito20, na modalidade de desvio de finalidade ou de excesso de poder (artigo 187 do Código Civil de 2002)21.




    Ainda para demonstrar a atualidade e a relevância do tema que se propõe estudar, citam-se as atuações do Ministério Público e do Poder Judiciário, decorrentes de fatos públicos e notórios, que, recentemente, repita-se, em louvável esforço para combater a corrupção22 que assolou e assola o país, o crime organizado e a improbidade administrativa, têm postulado e implementado medidas restritivas de direitos (sobretudo contra a liberdade de locomoção) como conduções coercitivas de pessoas investigadas23 ou meramente de testemunhas para depoimentos, prisões cautelares e preventivas, indisponibilidade de bens, afastamentos de agentes públicos das funções públicas, informações prévias de operações policiais à mídia com eventual e possível intenção não só de levar ao conhecimento da sociedade a eficiência de suas atuações, mas, segundo parte considerável da própria mídia e da população24, como meio de espetacularização das operações, acarretando aos “investigados” exposição midiática danosa ao direito fundamental à honra e à imagem25.




    Aspecto que merece destaque e investigação é a vinculação concreta, por força da efetividade do princípio do Estado de direito26, do Poder Judiciário e de todos os órgãos e entidades que compõem o “sistema de justiça” às leis e à Constituição da República de 1988. A investigação proposta, se procedida de modo açodado e sem maiores reflexões, parece sugerir resposta positiva óbvia. Ocorre que os agentes públicos – que atuam em nome dos referidos órgãos e entidades para interpretar fatos e normas e, assim, postular medidas (sobretudo cautelares) que podem afetar direitos fundamentais dos cidadãos (notadamente os direitos de ir e vir e de propriedade) e, com isso, causar danos – exercem certo grau de discricionariedade27 em seus modos de atuação. Basta citar como exemplo a independência funcional dos membros do Ministério Público e do Poder Judiciário, o que lhes permite, inclusive, atuar discricionária e apreciativamente28 para adotar medidas processuais contraditórias uns dos outros em situações similares nas fases inquisitoriais ou mesmo processuais29.




    Importante ponderar, diante dos mecanismos conferidos aos entes de controle após a promulgação da Constituição da República de 1988, que a atuação dos órgãos do Poder Judiciário, a partir da utilização do princípio in dubio pro societate, deve ser reinterpretado para dele se exigir a atuação a partir de provamínima razoável (e não meros indícios) e levando em consideração as circunstâncias da época dos fatos, sobretudo para, a partir de decisões liminares, restringir os direitos à propriedade, à locomoção, à manutenção da honra e da imagem30. O princípio in dubio pro societate, isoladamente considerado, deve ser reputado inconstitucional por violação à presunção de inocência e merece ser revisitado à luz do princípio da responsabilidade quando medidas drásticas afetarem direitos individuais do cidadão, sob pena de sua exposição (e, assim, de sua dignidade humana) ao risco demasiado de ações infundadas e abusivas que refletem o poderio estatal jurisdicional31. Isto é, a justa causa para atuação dos órgãos de controle que compõem o “sistema de justiça” e a decisão jurisdicional que limite direitos fundamentais32 dos cidadãos não podem ser objeto de motivação frágil baseada em meros indícios, sendo necessária, para tanto, a comprovação de provas mínimas que justifiquem a submissão do cidadão a qualquer constrangimento de ordem moral ou mesmo patrimonial.33




    Com efeito, relevante notar, pois, que não se discute que é exatamente no exercício discricionário34 dos órgãos de controle que se intensificam as condutas ilícitas decorrentes do abuso de direito ou de poder, por excesso ou mesmo por desvio de finalidade, situação que poderá gerar o dever de indenizar do Estado e, consequentemente, a responsabilização pessoal do agente público nas estritas hipóteses e condições estabelecidas na legislação.35




    Neste contexto, importa aferir a repercussão das diretrizes para atuação dos órgãos de controle, fruto da Lei Federal n.º 13.665/2018, que alterou a Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro, positivada a partir do Decreto-lei n.º 4.657/42, no campo da responsabilidade civil estatal.




    É neste ponto que o trabalho, acredita-se, poderá ganhar uma vez mais relevância científica, na medida em que, atualmente, prevalece no direito brasileiro teoria que defende a inadmissibilidade do dever de indenizar do Estado e a respectiva responsabilização dos agentes das instituições que compõem o “sistema de justiça” por atos jurisdicionais, a não ser por atos ilícitos que estejam impregnados de dolo ou de má-fé, que representem erro judicial ou que mantenham detentos no cárcere além do tempo previsto no decreto condenatório (artigo 5º, inciso LXXV, da CRFB/8836), sendo, pois, difícil o seu enquadramento na teoria do abuso de autoridade ou de poder. Com efeito, a literatura tradicional argumenta, em favor de tal tese, que a judicatura decorre da soberania de um dos Poderes da República; que o magistrado não é um agente do Estado para fins de aplicação do artigo 37, § 6º da CRFB/88, mas sim um membro de Poder37.




    Nada obstante tal posicionamento convencional, o fato é que o artigo 143 do vigente Código de Processo Civil38 previu um dever de indenizar do magistrado baseado na ação de regresso, isto é, abriu a possibilidade de o Estado ser demandado primariamente para responder civilmente pelos atos danosos praticados por magistrados39.




    Tem-se, pois, que o “estado atual da arte” do instituto da responsabilidade civil do Estado por conduta jurisdicional não sofreu, aparentemente, a mesma evolução interpretativa da teoria geral da responsabilidade civil pública para os atos do Estado-Administração, bem assim dos meios de acesso à justiça a que os entes e órgãos públicos que compõem o “sistema de justiça” tiveram para o combate à corrupção, ao crime organizado e à improbidade administrativa. Isto, por certo, pode causar um desequilíbrio entre os ideários de acesso à justiça e da responsabilidade, na medida em que, conforme já referido, drásticos são os modos interventivos nos direitos da personalidade dos cidadãos e das empresas (conduções coercitivas de pessoas, afastamento de cargos públicos, indisponibilidade total de bens e direitos, entrevistas na mídia ou notas oficiais antes de expondo a honra e o bom nome sem que, antes, se tenha ultimado o devido processo legal etc) que, à luz da intepretação atual da teoria da responsabilização civil do Estado por ato jurisdicional, não gera qualquer consequência ao Estado ou ao agente público tomador da decisão, e o que se afigura preocupante: expõe o cidadão ao risco jurisdicional anormal e demasiado de dano a direitos fundamentais. Transferir o risco do Estado-Juiz para a sociedade não se afigura consentâneo com os ideários constitucionais de proteção de direitos fundamentais e de uma sociedade justa e solidária.




    Neste contexto, a par da literalidade do artigo 187 do Código Civil, será aprimorada a discussão a respeito da qualificação do ato abusivo de autoridade oriundo dos agentes que compõem o “sistema de justiça”, notadamente do Poder Judiciário, como modalidade do ato abusivo de poder (com excesso ou desvio de finalidade) e, assim, como espécie de ato ilícito40. Para além disso, pretendem-se explorar os limites e as possibilidades de o Estado vir a ser responsabilizado por condutas jurisdicionais típicas diversas das hipóteses previstas no artigo 5º, inciso LXXV, da CRFB/88, com a consequente responsabilização pessoal dos agentes públicos que derem causa ao dever de indenizar, nos termos e limites da legislação vigente.




    Por fim, considera-se fundamental aprofundar o estudo do dever de indenizar do Estado a partir de atos jurisdicionais lícitos danosos quando, de modo anormal, excepcional e extraordinário, violarem direitos do cidadão e causarem danos.




    Em síntese, este trabalho preconiza a necessidade de serem revisitados os marcos teóricos subjacentes à irresponsabilidade estatal decorrente de atos jurisdicionais típicos para além das hipóteses contidas no artigo 5º, inciso LXXV, da CRFB/88, como expressão maior da garantia de sua autonomia e independência, mesmo que o exercício de suas atividades cause danos anormais aos cidadãos41.




    Em termos metodológicos, a pesquisa estrutura-se em quatro capítulos, além da introdução e da conclusão.




    O primeiro capítulo busca evidenciar uma adequada evolução histórica da teoria geral da responsabilidade civil pública, aplicada sem restrições para danos decorrentes de condutas do Poder Executivo, e a estagnação histórica que marca o enfrentamento doutrinário e jurisprudencial a respeito da responsabilidade civil do Estado por condutas jurisdicionais típicas. Nele também se investigará como o tema foi discutido ao longo dos trabalhos da Assembleia Nacional Constituinte de 1987-1988.




    Em seguida, o segundo capítulo desenvolve aspectos da teoria dos direitos fundamentais para demonstrar a necessidade de revisitação da matéria, especialmente à luz das violações e restrições decorrentes de decisões jurisdicionais, sobretudo sem comprovação mínima dos fatos, o que denota risco jurisdicional anormal a atrair a responsabilidade civil objetiva do Estado.




    Para tanto, apesar dos muitos direitos fundamentais protegidos pela Constituição da República de 1988 (todos passíveis de violação por decisão de qualquer Poder da República, inclusive o Poder Judiciário), este trabalho conferirá ênfase aos fundamentais direitos à propriedade, à honra, à imagem, à liberdade de locomoção (direito de ir e vir) e ao direito ao trabalho, porque, nos processos de controle da probidade administrativa ou da antijuridicidade penal, tais direitos têm sido os mais debatidos e restringidos por decisões judiciais e, por que não dizer, os mais afetados.




    O capítulo terceiro concentra-se na caracterização do comportamento jurisdicional limitador de direitos fundamentais, delineando o risco judicial anormal ou extraordinário por ela implicado. O desafio do capítulo será precisamente estabelecer os contornos do que se pode compreender como risco judicial anormal ou extraordinário e os campos de sua incidência, bem assim a sua potencialização a partir de eventos sociais que, com a Constituição da República de 1988, alteraram profundamente o sistema de justiça brasileiro, merecendo destaque a exposição midiática de decisões judiciais, a judicialização em massa, bem como o aprimoramento da tecnologia da informação atinente ao processo. Demonstrar-se-á, por meio de tal abordagem, que, embora ainda carecedora de uma elaboração teórica metodologicamente estabelecida, a ideia de risco na atividade jurisdicional não é uma novidade, podendo-se referir, inclusive, a algumas iniciativas legislativas que implicitamente endereçam o tema.




    Por fim, o quarto e último capítulo será dedicado à formulação de uma proposta tendente à reconfiguração dos elementos caracterizadores da responsabilidade civil estatal por conduta do Estado-Juiz, perfilhando-a à luz da categoria do risco jurisdicional anormal. Para tanto, pretende-se apresentar uma proposta de avanço na interpretação da norma do art. 37, §6º da Constituição da República de 1988, mediante a exploração dos fenômenos contemporâneos que justificam uma mutação constitucional na matéria, desenvolvendo-se as temáticas do ato jurisdicional ilícito, do ato jurisdicional lícito, da nova Lei de Abuso de Poder ou de Autoridade, da politização da atuação do Judiciário e das novas mídias como atores potencializadores do abuso do poder jurisdicional.




    Por fim, abordar-se-á o tema da responsabilidade pessoal dos magistrados.




    Nas conclusões e nas considerações finais, o estudo propõe novas redações aos artigos 15 e 16 e a inserção de três novos artigos ao Projeto de Lei da Câmara Federal n.º 126, de 2015 (PLC 126/2015), decorrente do Projeto de Lei n.º 412/2011, que dispõe“sobre a responsabilidade civil do Estado e revoga dispositivo da Lei n.º 9.494, de 10 de setembro de 1997”, tramitando, atualmente, no Senado Federal da República.




    




    

      

        	9 Que discutam relações jurídicas eminentemente privadas, tendo, por exemplo, matérias envolvendo direito de família ou direito empresarial.





        	10 Importante registrar as observações de Vanice Regina Lírio do Valle acerca da judicialização de políticas de Estado como critério de proteção da dignidade humana e do fortalecimento da cidadania: “A judicialização da política – nisso se compreendendo as opções dessa mesma natureza, relacionadas à prospectiva do agir da Administração – a partir da Constituição de 1988 se manifesta como fenômeno caracterizado pela presença expansiva dos direitos fundamentais, suas garantias e as instituições postas a seu serviço, expressando um ‘[...] avanço da agenda igualitária em um contexto que, tradicionalmente, não conheceu as instituições da liberdade[...]’ Compreensível, portanto, o entusiasmo com que a cidadania, por si ou por instituições que a representem, reencontrando-se com a democracia, tenha se lançado na persecução jurisdicional dos direitos assegurados pelo novo Texto Fundante, supostamente não garantidos, no todo ou em parte, pelas estratégias de ação do Estado. Previsíveis, de outro lado, os riscos de uma tendência a um ativismo de parte de um Judiciário que, apontado como o garantidor desses mesmos direitos, vê-se tentado a ampliar o seu espaço de atuação, em nome do valor maior de proteção à dignidade da pessoa” (VALLE, Vanice Regina Lírio do. Políticas Públicas, Direitos Fundamentais e Controle Judicial. Belo Horizonte: Editora Fórum, 2009, p. 97).





        	11 Sobre o princípio constitucional que veda o retrocesso social, importante a leitura do livro de DERBLI, Felipe. O Princípio da Proibição do Retrocesso Social na Constituição de 1988. Rio de Janeiro: Renovar, 2007.





        	12 O fortalecimento dos órgãos e entidades que compõem o sistema de justiça é necessário para o combate à corrupção e, com isso, para a própria democracia. Sabino Cassese bem delimita o elo entre a corrupção e a ameaça à democracia (CASSESE, Sabino. La Democracia y sus limites. Global Law Press-Editorial Derecho Global. Sevilla: 2018, p. 76).





        	13 Inexiste tradução específica para o português do termo accountability, mas convencionalmente considera-se que seu componente central é a sujeição ao dever de prestar contas a respeito da tomada de uma decisão ou da adoção de um certo comportamento. A respeito dessa impossibilidade de tradução do termo e, mais profundamente, para as práticas democráticas no Brasil, veja-se CAMPOS, Anna Maria. Accountability: quando poderemos traduzi-la para o português? Revista de Administração Pública,n. 24, p. 30-50, fev./abr. 1990. Marianna Montebello Willeman bem trabalhou as origens do conceito de accountability democrática, sobretudo na América Latina, aplicável especificamente no campo da responsabilidade financeira do Estado: “A accountability surgiu como uma questão central nas investigações a respeito do período de pós-transição na América Latina, conferindo-se grande destaque à necessidade de serem tornados mais efetivos os seus mecanismos, apontados como um grande desafio para a consolidação e o aprimoramento da qualidade democrática. Por mais que, especialmente a partir do final da década de oitenta e início dos anos noventa, no Brasil e em seus vizinhos latino-americanos tenham sido razoavelmente implementadas as condições mais básicas de um regime democrático, é amplamente sabido que ainda persistem graves distorções reveladoras das deficiências e fragilidades de tais democracias. Casos de corrupção que permanecem impunes, opacidade na condução dos assuntos de interesse da sociedade, uso impróprio de recursos públicos, tentativas de censura à imprensa livre, entre outros, continuam sendo graves problemas vivenciados no Brasil e em vários países da América Latina” (WILLEMAN, Marianna Montebello. Accountability democrática e o desenho institucional nos Tribunais de Contas no Brasil. Belo Horizonte: Fórum, 2017, p. 22).





        	14 Nesse sentido, confira-se SOULA, Mathieu. Irresponsables magistrats?! Pouvoirs, Paris, n. 178, p. 85, septembre 2021. Em instigante trabalho acadêmico sobre o assunto, o autor lembra o discurso oficial de Oswald Baudot, datado de 1974, em que se dirigia a seus novos colegas – magistrados iniciantes – sublinhando que eles entregavam a justiça impunemente. Chamava atenção, portanto, para o caráter complexo da questão da responsabilidade civil dos magistrados na França, temática cuja irrupção no debate público encontra-se frequentemente associada à politização da magistratura e a escândalos públicos. Mencione-se também José Joaquim Gomes Canotilho, que citando Ardant (La responsabilité de l’État du fait de la fonction juridictionnelle, p. 3), afirma: “A função que tem por missão fazer reinar a justiça – escreveu Ardant- continua a única que hoje, impunemente, pode lesar a honra, a vida e os bens dos cidadãos.” (CANOTILHO, José Joaquim Gomes. A responsabilidade do Estado por actos lícitos. Belo Horizonte: Fórum, 2019, p. 129).





        	15 Segundo Diogo de Figueiredo Moreira Neto, ao discorrer sobre o princípio da responsabilidade, “responder pelo mal praticado é dever tão antigo quanto o próprio Direito. Desde as mais primitivas comunidades já se procurava identificar o violador das normas para aplicar-lhes sanções. No Direito Público estruturado, a responsabilidade é ainda pedra angular, porque, se todos devem responder por seus atos, com muito maiores razões, deve fazê-lo o Estado, por ser o responsável direito pela manutenção da ordem jurídica, bem como os seus agentes, pois que assumiram livremente o múnus de executar as várias e distintas funções que essa mesma ordem se lhes impõe”. O Autor faz a distinção entre o princípio da legalidade e o princípio da responsividade: “Se responder pela ilegalidade é dever tão antigo quanto o próprio Direito, responder pela ilegitimidade é tão recente quanto a consolidação histórica da democracia como regime dominante na cultura ocidental. O princípio da responsividade vem, por isso, complementar o princípio da responsabilidade e ampliar-lhe os efeitos, além da legalidade estrita, para inspirar e fundar ações preventivas, corretivas e sancionatórias do Direito Administrativo voltadas à preservação do princípio democrático e da legitimidade, como qualidade que dele decorre” (MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo.16. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 89-90). Recomenda-se ainda a leitura da obra de MASCARENHAS, Rodrigo Tostes de Alencar. A responsabilidade constitucional os agentes políticos. Belo Horizonte: Fórum, 2021, p. 34, que trata de forma ampla e profunda a responsabilidade constitucional dos agentes políticos, mas investiga o princípio da responsabilidade na ordem constitucional não apenas no Brasil, mas também em países europeus e da América Latina, traçando a distinção entre responsabilidade política e responsabilidade jurídica.





        	16 Foi por meio do artigo 194, caput e parágrafo único da Constituição Federal de 1946, que, pela primeira vez no texto constitucional, foi inserida a responsabilização objetiva do Estado, o que foi seguido pelas Constituições de 1967 (art. 105, parágrafo único), pela Emenda Constitucional n.º 1, de 1969 (art. 107 e parágrafo único) e, atualmente, a regra está consolidada no artigo 37, § 6º, da Constituição Federal de 1988.





        	17 Sobre as peculiaridades do caso Agnes Blanco, recomenda-se a leitura de CRETELLA JÚNIOR, José. O Estado e a Obrigação de Indenizar. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 28-31.





        	18 KEANE, John. A vida e a Morte da Democracia. Tradução de Clara Colloto. São Paulo: Edições 70, 2010, p. 26-27.





        	19 Sobre o princípio da legitimidade, colham-se as lições de Diogo de Figueiredo Moreira Neto: “O Estado Democrático de Direito, tal como a Constituição o enuncia, está submetido a duas ordens de valores: à vontade democraticamente definida e à vontade juridicamente positivada. A vontade juridicamente positivada é o campo da legalidade, princípio geral já estudado. Já a vontade democraticamente expressa, positivada ou não, situa-se no campo mais vasto da legitimidade, princípio substantivo específico do Direito Público, que informa, particularmente, o Direito Constitucional e o Direito Administrativo, ao regerem manifestações discricionárias” (MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Princípios informativos e interpretativos do Direito Administrativo. In: ARAÚJO, Valter Shuenquener de (coord.). Direito Administrativo em Foco. Niterói: Ímpetos, 2005, p. 13).





        	20 Inácio de Carvalho Neto traz importantes contribuições sobre o conceito do abuso de direito e de sua evolução histórica na obra: CARVALHO NETO, Inácio. Abuso de Direito. 6. ed. Curitiba: Juruá, 2015.





        	21 Sérgio Cavalieri Filho afirma que “Filiou-se o nosso Código à doutrina de Saleilles, a quem coube definir o abuso do direito como exercício anormal do direito, contrário à destinação econômica ou social do direito subjetivo, que, reprovado pela consciência pública ou social, excede, por consequência, o conteúdo do direito”. O citado civilista ainda nos informa que a Jornada de Direito Civil, promovida pelo Centro de Estudos do Conselho da Justiça Federal em Brasília, em setembro de 2002, assentou o Enunciado nº 37, assim exposto: “A responsabilidade civil decorrente do abuso do direito independe de culpa, e fundamenta-se somente no critério objetivo-finalístico” (CAVALIERI FILHO, Sergio.Programa de Responsabilidade Civil. 14. ed. São Paulo: Atlas, 2020, p. 222). Igual entendimento parece ser o de José Carlos Barbosa Moreira: “Antes de abordar o tema dos efeitos, cumpre examinar os pressupostos exigidos pelo art. 187 para que se concretize o abuso do direito. Desde logo cabe registrar que o teor do dispositivo aponta de forma categórica no sentido de uma caracterização objetiva da figura. Ao contrário do que faz o § 226 do BGB, não se alude à intenção de prejudicar, e muito menos se requer que o comportamento do agente haja tido esse fim como o único” (MOREIRA, José Carlos Barbosa. Abuso do Direito. Revista Trimestral de Direito Civil – RTDC, Rio de Janeiro, v. 4, n. 13, jan./mar. 2003, p. 105).





        	22 Sobre as diferentes acepções acerca da corrupção nos estados democráticos (econômica, política, sociológica, ética e jurídica), remete-se o leitor para a obra de José Antonio Fernández Alenjo. ALENJO, José Antonio Fernández Alenjo. El control de las administraciones públicas y la lucha contra la corrupción: especial referencia al Tribunal de Cuentas y a la Intervención General de la Administración el Estado. Pamplona: Thompson Reuters, 2011. Registre-se ainda a vigência da Lei Federal n.º 12.846/2013, que regula a responsabilização administrativa e civil de pessoas jurídicas pela prática de atos contra a administração pública, nacional ou estrangeira, e representa mais um esforço do Brasil no combate à corrupção.





        	23 Voltar-se-á ao tema da “condução coercitiva” pormenorizadamente em momento posterior da investigação. Todavia, menciona-se, desde logo, que o Plenário do Supremo Tribunal Federal referendou decisão liminar proferida em 19/12/2017, na Ação Direta por Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) nº 444 – DF, por meio da qual entendeu ser inconstitucional a medida cautelar de condução coercitiva de investigados para prestarem depoimentos, o que, se praticada, poderá representar responsabilização administrativa, criminal e civil para o agente público causador, além da responsabilidade civil do Estado.





        	
24 Relevante citar as ponderações do Procurador-Geral da República, Augusto Aras, em artigo publicado no jornal O Globo: “[...]. O exemplo recente da Lava-Jato deixou ao país ensinamentos que, de certa forma, me fizeram ter certeza de que o espetáculo não é o melhor caminho para aprofundar uma investigação. Ao contrário, o trabalho deve ser conduzido dentro do regramento constitucional, sem açodamento e em respeito ao devido processo legal. Evitar condenações antecipadas, preservar reputações de pessoas, empresas e instituições públicas e garantir o amplo direito de defesa não são opções do investigador, mas obrigações legais, cujo cumprimento tem impactos direto no resultado da atuação institucional [...]” (ARAS, Augusto. O Ministério Público está ao lado da lei.Jornal O Globo, 20 abr. 2022.




        Disponível em https://blogs.oglobo.globo.com/opiniao/post/o-ministerio-publico-esta-ao-lado-da-lei.html. Acesso em: 21 jul. 2022).






        	25 No mesmo sentido, GABARDO, Emerson; RAZUK, Nahima Peron Coelho. Responsabilidade Civil do Estado por atos do Ministério Público. A&C Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 9, n. 38, p. 123, out/dez 2009.





        	26 Segundo Carlos Ari Sundfeld, o Estado de Direito é aquele “criado e regulado por uma Constituição (isto é, por norma jurídica superior às demais), onde o exercício do poder político seja dividido entre órgãos independentes e harmônicos, que controlem uns aos outros, de modo que a lei produzida por um deles tenha de ser necessariamente observada pelos demais e que os cidadãos, sendo titulares de direitos, possam opô-los ao próprio Estado” (SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de Direito Público. 3. ed. São Paulo: Malheiros, 1998, p. 39).





        	27 Celso Antônio Bandeira de Mello bem delimita a imperfeição da assertiva incondicionada de que os atos administrativos de polícia são sempre discricionários: “Costuma-se afirmar que o poder de polícia é atividade discricionária. Obviamente, tomada a expressão em seu sentido amplo, isto é, abrangendo as leis condicionadoras da liberdade e da propriedade em proveito do bem-estar coletivo, a assertiva é válida, desde que se considere a ação do Legislativo como gozando de tal atributo. Ocorre que se pretende caracterizar como discricionário o próprio poder de polícia administrativa. A afirmativa deixa, então, de ter procedência. [...]. No caso específico da polícia administrativa é fácil demonstrá-lo. Basta considerar que, enquanto as autorizações, atos típicos da polícia administrativa, são expedidas no uso de competência exercitável discricionariamente, as licenças, igualmente expressões típicas dela, são atos vinculados, consoante pacífico entendimento da doutrina. Basta a consideração de tal fato para se perceber que é inexato afirmar-se que o poder de polícia é discricionário. Pode-se, com propriedade, asseverar, isto sim, que a polícia administrativa se expressa ora através de atos no exercício de competência discricionária, ora através de atos vinculados”(MELLO, Celso Antônio Bandeira de.Curso de Direito Administrativo. 13. ed. São Paulo: Malheiros, 2000, p. 696-697).





        	
28 Mencione-se, a propósito, o estudo de Sheila Regina Matos de Azeredo, que sustenta que a justa causa é a medida de controle apreciativo da conduta do Ministério Público para que não se transmude em abuso de poder. Confira-se: [...] “A segunda se refere aos requisitos mínimos necessários à propositura da ação penal por parte do Ministério Público, que são indícios de autoria e prova da materialidade. A justa causa funciona como garantia contra o uso abusivo do poder. Estando presentes estes elementos, estão preenchidos os requisitos legais. Ademais, não se pode exigir do Ministério Público a demonstração de prova exauriente dos fatos no momento de oferecimento da denúncia.




        O exercício da apreciatividade do parquet diante do caso concreto para a formação de seu convencimento não pode ser tomado de plano como abuso de poder, sob o risco de tornar inócua a finalidade de sua criação e para qual lhe foi dada autonomia e finalidade de sua criação e para qual lhe foi dada autonomia e prerrogativas constitucionais. [...] Embora tenha prerrogativas e independência funcional, sua atuação deve ser motivada em bases racionais, observado o mundo fático dos acontecimentos, que devem ser substantivamente narrados, mostrando racionalidade em seu entendimento, para não caracterizar arbitrariedade no ato. Deve demonstrar a presença do interesse público para a justificação das medidas e a não perseguição de qualquer natureza, visto que cabe ao Ministério Público a elucidação dos fatos, sem o julgamento de pessoas, zelando pela boa administração da justiça” (AZEREDO, Sheila Regina Matos de Azeredo.Discricionariedade do Ministério Público na apresentação da denúncia e no acordo de colaboração premiada. In: SADDY, André (coord.). Discricionariedade Policial. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 277-308).






        	29 Não se pretende diminuir a capacidade interpretativa dos membros dos órgãos e entidades que compõem o “sistema de justiça”, função indispensável para garantir a correta aplicação da legislação e da garantia da autonomia e da independência do Poder Judiciário e dos órgãos constitucionais autônomos (Ministério Público, por exemplo). O que se pretende é discutir a interpretação que, eventualmente, seja desvirtuada para abuso de poder ou de direito causador de danos. Nesse sentido, correta é a observação de Carlos Valder do Nascimento: “É preciso não confundir jurisdição plena no campo da interpretação e aplicação do direito com a forma do seu exercício que somente merece reparo, quando extrapolar dos seus contornos legítimos, a ponto de ser considerada como abusiva. Isso tendo como parâmetro a relatividade do poder que, ao ditar a regra, o faz, às vezes, desprezando seus elementos axiológicos” (NASCIMENTO, Carlos Valder do.Abuso do Exercício do Direito.Responsabilidade Pessoal.São Paulo: Saraiva, 2013, p. 65).





        	30 Oportunas as lições de Mauro Roberto Gomes de Mattos: “Assim, quando o Poder Público, responsável pela jurisdição, alça a condição de autor de ação judicial, ele terá que ter como finalidade a manutenção do postulado ético-jurídico da lealdade processual, onde o processo não poderá ser manipulado para viabilizar o abuso de direito. In casu, o abuso de direito se verifica quando o poder público exerce a sua faculdade de acionar agente público, com base na Lei de Improbidade Administrativa, sem que haja um mínimo de indício da prática de um ato devasso. Para situarem-se no campo da normalidade e da licitude, não basta a parte estar legitimada pela legislação para utilizar-se da via judicial, pois é necessário um mínimo de materialidade de determinado fato ilícito/devasso, sob pena de estar caracterizada a intenção de causar mal a outrem. Ainda mais quando se verifica que a Lei de Improbidade Administrativa causa danos irresgatáveis para os agentes públicos injustamente processados. Mesmo que o Agente Público seja inocentado a posteriori, ao término da morosa lide, o dano à sua imagem e a moral ficam entranhados no meio social que ele convive, pois a cada dia que passa existe a dor de quem se vê alçado à injusta condição de réu. Por essa razão, a ação de improbidade administrativa deve ser proposta após a inequívoca evidência de que a irregularidade funcional vislumbrada, em tese, constitui ato de devassidão, enquadrável na Lei n.º 8.429/92” (MATTOS, Mauro Roberto Gomes de. Responsabilidade civil do poder público pelo manejo indevido de ação de improbidade administrativa. Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 9, n. 477, 27 out. 2004.Disponível em: https://jus.com.br/artigos/5846. Acesso em: 21 jul. 2022).





        	
31 A necessidade de ponderação do exercício do poder do Estado com o princípio da responsabilização está previsto, inclusive, no artigo 54 da Carta dos Direitos Fundamentais da União Europeia, que veda o abuso de direitos: “Proibição do abuso de direito – Artigo 54 – Nenhuma disposição da presente Carta deve ser interpretada no sentido de implicar qualquer direito de exercer atividades ou praticar actos que visem à destruição dos direitos ou liberdades por ela reconhecidos, ou restrições maiores desses direitos e liberdades que as previstas na presente Carta.” Em comentários a este artigo, oportunas são as lições de Thiago Rodovalho: “Essa concepção adotada pela Carta dos Direitos Fundamentais da União Europeia corresponde, precisamente, à que entendemos como a moderna concepção do ordenamento jurídico em um Estado Democrático de Direito, mas permeado pela socialidade (solidariedade) que lhe é inerente.




        Ou seja, uma concepção que é construída a partir das ideias da dignidade da pessoa humana e da pacificação social (convivência em sociedade; é dizer: segurança, liberdade, igualdade, justiça), proclamando, assegurando e garantindo os direitos e liberdades fundamentais do Homem (cidadão, indivíduo), contudo repudiando expressamente que esses direitos e liberdades assegurados sejam usados de modo abusivo e causando danos aos demais concidadãos (repudiando a tese da absolutidade).




        Em sendo assim, os direitos e liberdades (em suma, as posições jurídicas) devem ser exercidas dentro e conforme o espaço concedido pelo ordenamento jurídico (finalidade, função social e boa-fé), que é a tese que proclamamos” (RODOVALHO, Thiago.Abuso de Direitos e Direitos Subjetivos. Revista dos Tribunais, São Paulo, 2001, p. 159).






        	32 A limitação a um direito fundamental deve conter previsão legal ou constitucional. Do contrário, deve ter por suporte decisão judicial baseada não apenas em indícios, mas em evidências decorrentes de provas mínimas que justifiquem a intervenção para privilegiar outro valor constitucional. A propósito, manifestou-se Daniel Sarmento: “a justificativa para a limitação ao direito fundamental deve ser a proteção de algum bem jurídico também dotado de envergadura constitucional – seja ele outro direito fundamental, seja algum interesse do Estado ou da coletividade” (SARMENTO, Daniel.Livres e Iguais: Estudos de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2010, p. 70).





        	
33 Claudio Roberto Pieruccetti Marques fornece correta compreensão do tema, sustentando a necessidade de comprovação mínima dos fatos (e não apenas meros indícios) como condição para o regular exercício do direito de ação: “De tudo o quanto foi exposto neste capítulo, e que se sabe ser insuficiente para esgotar tema bastante amplo, demonstrado está que, em que pese a grande dificuldade em se determinar um conceito de justa causa, pode-se identificar a sua origem no instituto do habeas corpus, medida utilizada par combater prisões ilegais, vale dizer, para preservar o direito de liberdade dos acusados de práticas abusivas.




        Ainda que na origem inglesa possam ser identificados variados sentidos para o que se entendia como sendo uma prisão sem uma causa justa, é possível identificar no ordenamento jurídico brasileiro, mais precisamente no Direito Processual Penal, uma conceituação usual de ‘justa causa’, a de lastro probatório mínimo. E, talvez o mais importante a ser destacado é que a exigência de presença do lastro probatório mínimo encontra seu fundamento de validade não apenas em dispositivo(s) constante(s) da legislação processual penal, sendo, para parte respeitável da doutrina, uma decorrência do princípio do due process of law e da proporcionalidade, exercendo o papel de verdadeiro filtro à atividade jurisdicional frente à dignidade da pessoa do acusado” (MARQUES, Claudio Roberto Pieruccetti. Justa causa no processo civil: um filtro legítimo ao direito de ação. 2013.Dissertação (Mestrado em Direito) – Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2013, p. 228).






        	34 A respeito dos limites e controle da discricionariedade, mencionem-se: SADDY, André. Limites à Tomada de Decisão e Controle Judicial da Administração Pública. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016 e SADDY, André. Apreciatividade e Discricionariedade Administrativa. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014.





        	35 Sobre a aplicação da Teoria do Abuso de Poder como vício que corrói os atos administrativos, rica é a lição de Hely Lopes Meirelles: “O uso do poder é prerrogativa da autoridade. Mas o poder há que ser usado normalmente, sem abuso. Usar normalmente do poder é empregá-lo segundo as normas legais, a moral da instituição, a finalidade do ato e as exigências do interesse público. Abusar do poder é empregá-lo fora da lei, sem utilidade pública. [...] O uso do poder é lícito; o abuso, sempre ilícito. Daí por que todo ato abusivo é nulo, por excesso ou desvio de finalidade. [...] O abuso de poder tanto pode revestir a forma comissiva como a omissiva, porque ambas são capazes de afrontar a lei e causar lesão a direito individual do administrado”.(MEIRELLES, Hely Lopes.Direito Administrativo Brasileiro. 23. ed. São Paulo: Malheiros, 1998, p. 94-95). Mencione-se, de outro lado, que somente o direito exercido de modo abusivo poderá ser fonte do dever de indenizar; o direito exercido regularmente que não importe em dano manifestamente irrazoável e desproporcional de direito não é passível de ser objetado com ação indenizatória. Neste sentido, clássica é a lição de Roberto Rosas: “Não se confunda o abuso de direito com o exercício do direito que causa prejuízo” (ROSAS, Roberto. Do Abuso de Direito ao Abuso de Poder. São Paulo: Malheiros, 2011, p 59).





        	36 “Art. 5º [...] – LXXV – O Estado indenizará o condenado por erro judiciário, assim como o que ficar preso além do tempo fixado na sentença”.





        	37 Mencione-se a doutrina de Diogo de Figueiredo Moreira Neto: “Tanto quanto o parlamentar, tampouco o magistrado é um agente para os efeitos de abrangência do art. 37, § 6º, da Carta Federal, mas um membro de Poder, enquanto atue substantivamente em sua função jurisdicional. Não obstante, o juiz, no desempenho de funções da administração introversa, é um agente de Poder, tanto quanto o agente extroverso da Administração Pública. [...] E apenas em dois casos, diante do ato judiciário, o sistema legal vigente abre exceções: no caso de erro judiciário em matéria penal (art. 5º, LXXV, CF) e no caso de dolo, fraude, recusa, omissão ou retardamento injustificado de providências por parte do juiz (art. 133, I e II, CPC); sendo que, nesta segunda hipótese, a responsabilidade é pessoal e exclusiva do magistrado que perpetrou a ilegalidade, não se comunicando ao Estado” (MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. 16. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 652).





        	38 “Art. 143. O juiz responderá, civil e regressivamente, por perdas e danos quando: I - no exercício de suas funções, proceder com dolo ou fraude; II - recusar, omitir ou retardar, sem justo motivo, providência que deva ordenar de ofício ou a requerimento da parte. Parágrafo único.  As hipóteses previstas no inciso II somente serão verificadas depois que a parte requerer ao juiz que determine a providência e o requerimento não for apreciado no prazo de 10 (dez) dias”.





        	39 Sérgio Guerra se posicionou contrariamente a esta possibilidade: “Contudo, não nos parece possível quaisquer das duas interpretações analógicas antes mencionadas, haja vista que a previsão legal que atribui a responsabilidade civil direta do Juiz de Direito, nos casos de dolo ou fraude, deve-se ao fato de que o Poder Judiciário detém o monopólio da jurisdição; ou seja, contra suas decisões finais não há recurso a outro Poder. Como sustenta Jorge Bustamante Alsina ‘Deve puntualizarse el criterio según el cual quien resulte damnificado por um error judicial no tiene recurso alguno contra el Estado, para lo cual sería necesario que la ley especialmente instituya esa responsabilidad’” (GUERRA, Sergio.A Responsabilidade Civil das Agências Reguladoras Independentes.In: SERRA VIEIRA, Patrícia Ribeiro (Org.). Responsabilidade Civil Empresarial e da Administração Pública. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 345).





        	
40 Relevante a posição de Jorge Manuel Coutinho de Abreu, que diferencia, tecnicamente, os institutos do abuso de direito e do desvio de poder: “Uma das figuras jurídicas que costuma ser aproximada ou mesmo confundida com o abuso de direito é o desvio de poder. Mas, se virmos bem, as semelhanças revelam-se apenas à superfície. Com efeito, o desvio de poder é um típico vício do ato administrativo praticado no exercício de poderes discricionários, enquanto que o abuso de direito se liga histórico-geneticamente aos direitos subjectivos, tendo um lugar próprio no chamado direito privado. [...]




        Como se vê, são perfeitamente distintos os domínios de aplicação dos institutos em confronto. Essas diferenças, como não podia deixar de ser, reflectem-se nas próprias definições das figuras. Assim, há desvio de poder quando os poderes discricionários exercidos na prática dum acto administrativo são usados pelo órgão competente com fim diverso daquele para que a lei os conferiu ou por motivos determinantes que não condigam com o fim visado pela lei que conferiu tais poderes. E se o caso mais evidente e extremo do desvio de poder se traduz na preterição do interesse público genericamente considerado – prosseguindo o autor acto um interesse particular –, não deixa de verificar-se o mesmo vício ainda quando o fim visado, embora de interesse público, não é o específico fim que a lei designa. Contraponha-se isto ao conceito e alcance do abuso de direito e as diferenças ressaltarão fáceis [...]” (ABREU, Jorge Manuel Coutinho de. Do Abuso de Direito: Ensaio de Um Critério em Direito Civil e Nas Deliberações Sociais.Coimbra: Almedina, 2006, p. 79-81).






        	41 Apesar de concordar com a necessidade de superação das teorias clássicas que propõem a irresponsabilidade estatal por atos do Poder Judiciário, Yussef Said Cahali faz importante observação acerca do tema: “A irresponsabilidade do prejuízo causado pelo ato judicial danoso, último baluarte da teoria da irresponsabilidade civil do Estado, continua resistindo às investidas da doutrina mais veemente, constituindo-se no aspecto em que a necessidade de reformulação de certos conceitos antiquados mais de faz acentuada” (CAHALI, Yussef Said. Responsabilidade Civil do Estado. 3. ed. São Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 490).



      


    


  




  

    CAPÍTULO 1




    ESTAGNAÇÃO HISTÓRICA DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO POR ATOS JURISDICIONAIS




    A magistratura é uma das funções mais nobres do “sistema de justiça”. Exercer jurisdição42 significa decidir os destinos de seu semelhante ou do próprio Estado, exigindo enorme responsabilidade, sabedoria, independência e prudência por parte dos juízes. Julgar significa, na maioria das vezes, dar a última palavra a respeito de um conflito de interesses, apontando quem tem razão e lhe atribuindo o objeto do processo perseguido em juízo.




    Para o litigante, sobretudo aquele eventual, que pouco faz uso do serviço judiciário ao longo de sua vida, um erro decisório em processo judicial pode trazer prejuízos de ordem material e/ou moral significativos, por vezes, irreparáveis. Pode ocasionar profundo sentimento de descrédito no Poder Judiciário e, via de consequência, atuar como fator de desestímulo para que a tutela de direitos seja buscada novamente em juízo pela vítima do erro.




    A jurisdição constitui atividade estatal essencial à democracia, mas que representa risco, posto ter aptidão para causar danos a terceiros. A investigação que ora se estrutura pretende sustentar que, tal como a atividade administrativa de maneira geral, a jurisdição também é uma atividade estatal de risco, devendo ambas estarem sujeitas ao mesmo regime de responsabilidade civil previsto no artigo 37, § 6º da Constituição da República de 1988 para as pessoas jurídicas de direito público e as pessoas jurídicas de direito privado prestadoras de serviços públicos.




    O caminho a ser seguido neste capítulo organiza-se nas seguintes etapas: (i) uma primeira parte, tratando especificamente do desenrolar das teorias sobre a responsabilidade civil do Estado; (ii) uma segunda parte, abordando a Assembleia Nacional Constituinte de 1987-1988 e seus debates quanto à responsabilidade civil do Estado por ato jurisdicional e, por fim, (iii) uma terceira fase, mostrando o desacerto da Constituição da República de 1988 ao tratar sobre a temática.




    1.1 Desenvolvimento Histórico da Teoria Geral da Responsabilização Civil do Estado




    A manifestação de vontade do Estado é externada no mundo jurídico por meio das condutas dos agentes públicos43, quase sempre a partir da prática de atos administrativos, os quais, para se compatibilizarem com o ordenamento jurídico, devem obedecer ao previsto na Constituição da República de 1988, nas leis e nos princípios que regem a Administração Pública, mais especificamente nos princípios da legalidade e da legitimidade44 administrativas.




    Há consenso, na literatura que estuda a teoria geral da responsabilização civil pública, que, se um agente público transgredir norma jurídica ou negócio jurídico45 (obrigação jurídica originária) e, por consequência, causar dano a terceiro, fará com que surja à pessoa jurídica de direito público a qual integra o dever de cumprir obrigação jurídica sucessiva com vistas arestabelecer a situação jurídica ao estado anterior, quase sempre por meio do pagamento de uma indenização em dinheiro46. É o pressuposto básico da responsabilidade civil pública.




    Não existe, igualmente, discussão literária acerca da significativa evolução dos regimes jurídicos que explicam o dever de indenizar do Estado ao longo da história, iniciando-se pela fase da total irresponsabilidade civil até a consolidação do modelo de responsabilização objetiva. Neste primeiro capítulo, cumpre-se a missão de traçar, de forma resumida e sintética, os principais aspectos da evolução da responsabilidade civil do Estado por atos emanados do Estado-Administração, a partir da identificação das seguintes etapas fundamentais: (i) total irresponsabilidade do Estado; (ii) responsabilidade civil do Estado pautada na culpa e (iii) a responsabilidade civil objetiva do Estado.




    Ato contínuo, o estudo buscará demonstrar que, em sentido oposto, não houve evolução da teoria que buscou regular o dever de indenizar do Estado por atos jurisdicionais; muito ao contrário, o cenário é de verdadeira estagnação teórica que, na prática, fomenta e fundamenta a imunidade de um dos poderes orgânicos do Estado (Poder Judiciário), impedindo o cidadão de ver efetivado o direto fundamental de reparação de danos quando a lesão advém de uma decisão judicial.




    1.2 Teoria da Irresponsabilidade Civil do Estado




    Também conhecida como “feudal”, “regalista” ou “regaliana”47, a fase da total irresponsabilidade civil do Estado tem origem no Direito Romano, que advogava a impossibilidade de a estrutura ou a forma estatal à época ser responsabilizada por condutas de seus agentes, eis que todo e qualquer ato dos “governantes” era reputado como se fosse praticado em prol do bem comum, o que incluía como beneficiários aqueles eventualmente lesados48. Assim, o erro do Estado que causasse danos a terceiros era considerado um erro de todos e, por todos, devia ser suportado49. Para justificar essa teoria, também era utilizado o argumento de que a irresponsabilidade estatal servia para evitar o empobrecimento do erário50.




    Posteriormente, após o surgimento do Estado absoluto, outro foi o fundamento a respaldar a teoria que garantia ao Estado ausência do dever de indenizar, isto é, a sua total irresponsabilidade diante de atos de seus agentes que violassem direito de terceiros. O Estado absolutista mantinha-se irresponsável civilmente ante a noção de que o poder conferido ao Estado advinha da divindade51-52, “uma vez que os Reis eram como tal considerados em razão de um direito divino. Daí porque, sendo infalíveis, não podiam causar danos a seus jurisdicionados”53-54.




    Neste contexto, é possível afirmar que o Brasil não chegou a passar pela fase da total irresponsabilidade civil do Estado55, pois, mesmo à falta de disposição legal específica, a responsabilidade do Poder Público sempre foi aceita como princípio geral e fundamental de Direito56.




    De fato, a Constituição Brasileira do Império, de 1824, nos artigos 82 e 179, XXIX, já acenava para a responsabilidade civil pessoal do servidor público, ao dispor, respectivamente, que




    Art. 82. Os funcionários públicos são estritamente responsáveis pelos abusos e omissões em que incorrerem no exercício de seus cargos, assim como pela indulgência ou negligência em não responsabilizarem efetivamente os seus subalternos. Parágrafo único - O funcionário público obrigar-se-á por compromisso formal, no ato da posse, ao desempenho dos seus deveres legais.




    Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidadãos Brazileiros, que tem por base a liberdade, a segurança individual, e a propriedade, é garantida pela Constituição do Império, pela maneira seguinte.




    XXIX - Os empregados públicos são estritamente responsáveis por abusos e omissões praticados no exercício de suas funções, e por não fazerem efetivamente responsáveis aos seus subalternos.




    Apesar disso, relevante frisar que a Constituição brasileira de 1824, no artigo 9957, deixou claro que o Imperador não estava sujeito a nenhuma responsabilidade. Mencione-se, igualmente, a existência de normas infraconstitucionais específicas no ordenamento jurídico brasileiro, as quais estabeleciam a responsabilização civil do Poder Público por exploração de serviços públicos.




    Neste sentido, merece destaque o artigo 142 do Decreto n. 1.930/1857, o qual disciplinava o serviço público de transporte de pessoas nas estradas de ferro58. Pedro Lessa afirmava que a referida norma trouxe para o Direito Brasileiro regulação clara sobre a responsabilidade civil das pessoas jurídicas públicas ou concessionárias que exploravam as estradas de ferro em decorrência do transporte de pessoas, eis que não fazia distinção entre o objeto transportado (sejam coisas, sejam pessoas), sendo vedado ao intérprete, como é de conhecimento convencional, distinguir onde o legislador não fez distinção59.




    Percebe-se, então, que, desde 30 de abril de 1854, data da inauguração da primeira Estrada de Ferro no Brasil, construída por Irineu Evangelista da Silva o Barão de Mauá60 –, existe a possibilidade de responsabilização civil do Estado ou das empresas que exploravam o serviço público de transporte de passageiros nas estradas de ferro, quer seja pela aplicação dos princípios romanos previstos no Digesto e nas Institutas de Justiniano, em decorrência do Código Philippino e da Lei da Boa Razão, quer seja pela aplicação, a partir de 1857, do artigo 142 do Decreto n. 1930.




    1.3 Teoria da Responsabilidade Civil do Estado com fundamento na culpa




    Após a fase da total irresponsabilidade do Estado e de sua responsabilização indireta, via seu agente, que responderia direta e pessoalmente pelos danos causados por seus atos, buscou-se ampliar a aplicação da teoria da culpa civil a certas condutas praticadas por agentes públicos, com o fim de imputar ao Estado o dever de indenizar. Inicialmente, estabelecia-se a distinção entre “ato administrativo de gestão” e “atoadministrativo de império”61 para buscar naquele o dever de indenizar do Estado. Isso porque, resumidamente, o ato de gestão, ao contrário do ato de império, que depende da força estatal (v.g., exercício do poder de polícia administrativa), seria aquele praticado por um agente público como se particular fosse, para mera administração do patrimônio público62.




    Nada obstante representar certo avanço na história da responsabilização civil do Estado por condutas administrativas63, tal entendimento revela-se precário e insuficiente não apenas pela grande dificuldade de se identificar, na prática, o que seria um ato de império ou um ato de gestão, como também pela necessidade de se comprovar, previamente, a culpa do agente público que praticou o ato64.




    Ainda na perspectiva civilista, ultrapassada a distinção dos atos administrativos de império e de gestão, passou-se a entender que o Estado seria responsável por atos de seus agentes por culpa in eligendo e por culpa in vigilando, isto é, em razão de o Estado ter escolhido mal o seu agente, causador do dano, ou porque teria se descurado de sobre ele exercer a vigilância quando do desempenho de suas funções administrativas.




    Nota-se que, assim como na primeira faceta da teoria civilista da responsabilização civil do Estado, para o terceiro lesado pouco importa se o ato violador do direito foi praticado por agente público bem ou mal eleito pelo poder público ou se este deixou ou não de exercer sobre aquele o dever de vigilância. Para o terceiro que sofreu o dano importa é que seu direito foi violado por preposto do Estado e que, por isso, a sua responsabilidade não pode ser afastada em razão de ter bem escolhido o seu agente ou sobre ele ter exercido o dever de vigilância.




    Tais argumentos proporcionaram, mais uma vez, evolução na busca da melhor teoria para a responsabilização do Estado por atos de seus agentes, culminando com o surgimento das chamadas Teorias da Culpa Anônima Administrativa e da Falta do Serviço (faute du service publique).




    Pela culpa anônima imputa-se responsabilidade à entidade de direito público sempre que alguém sofrer danos em decorrência de atividade culposa ou dolosa praticada por agente público, sem que se tome conhecimento da identificação deste preposto estatal. Presume-se, pois, que o dano adveio da conduta de um agente público a partir das circunstâncias fáticas da hipótese concreta.




    A origem desta teoria remonta ao início do século XX, na França, após o famoso caso Anguet, em que um cidadão, considerado intruso pelos agentes públicos, foi forçado a deixar o Departamento do Correio pela porta dos fundos, tendo em vista que a porta da frente estava fechada indevida e imprudentemente, antes da hora final do expediente, o que lhe acarretou um acidente que o fez quebrar a perna.




    O Conselho de Estado francês entendeu que, embora a causa próxima e real do dano sofrido pelo cidadão tenha sido a falta pessoal dos agentes que o tomaram por intruso e o expulsaram do Departamento do Correio, também concluiu que a causa remota do dano foi a culpa anônimado serviço público, ante a impossibilidade de se identificar o agente que, de forma imprudente e indevida, procedeu ao fechamento da porta da frente do Departamento dos Correios antes da hora prevista, obrigando o lesado a se retirar pela porta dos fundos, impondo, assim, ao Estado francês o dever de indenizar o dano sofrido pelo cidadão65.




    Por fim, seguindo a teoria da culpa anônima administrativa, foi desenvolvida a teoria da falta do serviço administrativo para, também, impor ao Estado o dever0 de indenizar66. Segundo José de Aguiar Dias, a teoria da falta do serviço foi idealizada pelo Conselho de Estado Francês, fazendo surgir para o Estado a obrigação de indenizar sempre que o lesado comprove que o serviço não foi prestado, que não foi prestado adequadamente, ou que foi prestado tardiamente67, isto é, ante a inexistência do serviço ou de sua prestação defeituosa68-69.




    De maneira crítica à noção de ilícito civil clássica em detrimento de pessoas jurídicas de Direito Público, Moacir dos Santos Costa aduz que




    Obviamente, a inclusão da culpa como pressuposto do ilícito civil se dá apenas na visão tradicional, subjetiva, centrada na valoração da conduta e não do resultado antijurídico. Essa constatação invoca a necessidade de separar ato ilícito em sentido amplo e ato ilícito em sentido estrito: o primeiro, concernente à responsabilidade objetiva, decorre da “mera contrariedade entre a conduta e a ordem jurídica”, tendo por base “as relações entre o indivíduo e o grupo (Estado, empresas, fornecedores de serviços, produtos etc.)” e “sem qualquer referência ao elemento subjetivo ou psicológico”; o segundo alude à responsabilidade civil com culpa, “fulcrada no ato ilícito stricto sensu (art. 186), com aplicação nas relações interindividuais”70.




    Percebe-se, pois, que a culpa civil foi importante para a evolução da responsabilidade civil estatal. Todavia, face à crescente intervenção do Estado nas relações sociais e econômicas, a obrigatoriedade de o lesado comprovar conduta culposa do agente estatal para fazer jus ao direito de ser indenizado ainda não representava os ideários de justiça.




    1.4 Teoria da Responsabilidade Civil Objetiva do Estado




    Não há dúvidas de que o ápice da evolução histórica da responsabilidade civil pública foi atingido com o desenvolvimento da teoria do risco administrativo como fundamento para conduzir a um dever objetivo de indenizar do Estado em que o elemento subjetivo da conduta do agente seja totalmente desprezado na análise da relação jurídica. Em verdade, não se olvida da relevância da conduta como elemento essencial para a responsabilidade civil pública, mas o fim maior é a reparação do dano injusto71.




    Todavia, após as relevantes contribuições das teorias civilistas baseadas na culpa, não há dúvidas sobre o avanço da teoria e de proteção social da responsabilização civil pública para um sistema que tem por fundamento central o risco72 criado pela atividade administrativa aos cidadãos, razão maior para o surgimento de um modelo de responsabilidade sem a análise do elemento subjetivo da conduta do agente.




    Foi por ocasião do famoso caso Blanco73, em 1873, que o Conselho de Estado francês afastou a ideia de recorrer ao direito privado para conhecer a responsabilidade civil do Estado, fazendo, a partir de então, surgir, de forma autônoma, a responsabilidade civil pública, que cabia ao próprio magistrado construir74.




    A responsabilidade sem culpa do Estado surgiu com a evocação da chamada teoria do risco criado pela atividade administrativa, que tem como pilares os princípios da equidade, da justiça e da igualdade de ônus e encargos sociais75. Com efeito, chegou-se à conclusão de que as atividades desenvolvidas pelo Estado, sobretudo a partir da sua frequente intervenção nos ordenamentos social e econômico, de prestação de serviços públicos de nítida natureza empresarial, e também face à necessidade cada vez maior de fazer valer o poder de polícia administrativa, traria um risco criado aos cidadãos/administrados, em seu próprio benefício, e que, por isso, todos deveriam ser corresponsáveis socialmente pelos danos que a atividade administrativa causasse a terceiros.




    Percebe-se, pois, que a teoria do risco administrativo conduz à responsabilidade civil objetiva das pessoas jurídicas de direito público, em que não mais se perquire o elemento subjetivo da conduta do agente público para se chegar, como premissa necessária, ao dever de indenizar. Acompanha esta fase do desenrolar das teorias de responsabilidade civil do Estado o próprio desenrolar das teorias do Estado, notadamente com a maior intervenção nas ordens social e econômica por parte dos Estados sociais. Tem-se, assim, que basta que a conduta administrativa, lícita (nos casos especificados na legislação ou de irrazoável sacrifício imposto ao lesado) ou ilícita, cause danos a terceiros e que se comprove o nexo de causalidade entre o dano e a conduta administrativa.




    Desse modo, em síntese, conforme já se mencionou, são elementos da responsabilização objetiva do Estado: i) conduta administrativa, merecendo destaque os atos praticados por agente públicos que atuarem nesta qualidade e em razão da função pública que lhes cumpre por mister; ii) um dano, que poderá ser patrimonial ou extrapatrimonial76-77 e, por fim, iii) o nexo de causalidade entre os elementos anteriores78.




    A conduta administrativa capaz de gerar dano deve ser oriunda de conduta de agente público79, que deve agir nessa qualidade e em prol do interesse público, sob pena de não restar configurada a responsabilidade civil estatal, mas sim a responsabilidade pessoal do agente (na qualidade de cidadão) que age em nome próprio e em razão dos seus interesses80.




    Foi por meio do artigo 194, caput e parágrafo único, da Constituição da República de 1946, que, pela primeira vez, no texto constitucional, foi inserida a responsabilização objetiva do Estado, o que foi repetido pelas Constituições Brasileiras de 1967 (art. 105, parágrafo único) e pela Emenda Constitucional n. 1, de 1969 (art. 107 e parágrafo único). Atualmente, a regra está consolidada no artigo 37, § 6º, da Constituição da República de 198881.




    Conforme já salientado, em sede infraconstitucional, a responsabilidade civil das pessoas jurídicas de direito público foi tratada no vigente Código Civil de 2002, que, em seu artigo 43, tornou a normatizar o dever objetivo de indenizar com fundamento na teoria do risco administrativo. Com exceção da palavra “atos” e da ausência de previsão da responsabilidade civil das pessoas jurídicas de direito privado prestadoras de serviços públicos, o teor do artigo 43 do Código Civil é o mesmo do artigo 37, § 6º, da Constituição da República de 1988. Portanto, em linhas gerais, pouco ou nada inovou o Código Civil de 2002 sobre o instituto da responsabilidade civil das pessoas jurídicas de direito público, que continua a ser objetiva, com fundamento na teoria do risco administrativo.




    Apesar de o artigo 37, § 6º da Constituição da República de 1988 não aduzir expressamente, possível será ao Estado afastar o nexo de causalidade, e assim, o dever de indenizar, quando presentes estiverem: i) situações que denotem caso fortuito ou força maior, sem que haja qualquer fato administrativo capaz de ser entendido como necessário à causa do dano; ii) fato exclusivo de terceiro; iii) fato exclusivo da vítima e iv) exercício regular, moderado e razoável de direito82. Os mecanismos de rompimento de nexo de causalidade são inerentes ao sistema de responsabilidade civil objetiva, com fundamento na teoria do risco administrativo. Desse modo, ao Estado competirá (ante a inversão do ônus probatório) comprovar qualquer das situações antes referidas para fazer afastar o próprio nexo de causalidade, e, por consequência, o seu dever de indenizar.




    Importante reafirmar que o direito brasileiro adotou comoregra a responsabilidade civil objetiva das pessoas jurídicas de direito público, com fundamento na teoria do risco administrativo, admitindo, porém, a invocação das excludentes do nexo causal acima enumeradas, e não acolheu, salvo raras exceções previstas expressamente na Constituição ou em lei, a teoria do risco integral, em que resta vedada a possibilidade de exclusão do nexo de causalidade mesmo que se comprove qualquer das situações antes descritas83. De maneira mais específica, a teoria do risco integral é aquela que relativiza o nexo de causalidade ou mesmo que o dispensa, quando não estabelece como pressuposto que o dano decorra direta e efetivamente de uma conduta praticada por um agente público no exercício efetivo de suas atividades.




    Para melhor ilustrar a teoria do risco integral, exemplifica-se a partir das Leis Federais n.º 10.309/2001 e 10.744/2003. Trata-se de legislação resultante, de certa forma, das preocupações de terrorismo concernentes à época, por conta dos atentados ocorridos em 11 de setembro de 2001, nos Estados Unidos da América. A partir dos ataques, o Estado brasileiro assumiu a responsabilidade civil dos danos, incluindo o da morte, a passageiros que estivessem em aeronaves brasileiras e também àqueles que não eram passageiros, mas que fossem vítimas do evento danoso. Confira-se o art. 1º da Lei Federal n.º 10.744/2003:




    Art. 1º. Fica a União autorizada, na forma e critérios estabelecidos pelo Poder Executivo, a assumir despesas de responsabilidades civis perante terceiros na hipótese da ocorrência de danos a bens e pessoas, passageiros ou não, provocados por atentados terroristas, atos de guerra ou eventos correlatos, ocorridos no Brasil ou no exterior, contra aeronaves de matrícula brasileira operadas por empresas brasileiras de transporte aéreo público, excluídas as empresas de táxi aéreo.




    Assim, aponta-se para uma das poucas hipóteses explícitas de aplicação da teoria do risco integral na legislação brasileira. Apesar disso, há quem entenda que a Constituição da República de 1988 também encamparia, em seu art. 21, inciso XXIII, alínea “d”84, essa teoria.




    Em adição, há quem entenda que o aspecto administrativista do direito ambiental aceita a teoria do risco integral, especialmente nas atividades perigosas e com possibilidades de dano ambiental grave85. Uma delas é, exatamente, o dano nuclear. Pode-se pensar na hipótese de um meteoro cair em cima de uma usina nuclear (elemento da natureza, portanto, elemento constitutivo da categoria de força maior, a qual rompe o nexo de causalidade). Quem deu causa ao dano foi a natureza, logo, não se consegue responsabilizar o efetivo causador do dano, ou seja, a própria natureza. Apesar disso, é que se entende que a atividade nuclear é perigosa e, em um evento como este, caso não houvesse responsabilização por parte do Estado, talvez as pessoas afetadas não fossem atendidas. Seria uma medida de reparação buscando uma justa indenização86.




    Há, pois, consenso entre os que estudam responsabilidade civil pública decorrente de atos do Estado-Administração de que o regime de responsabilidade evoluiu de um sistema de total irresponsabilidade para a responsabilização objetiva a partir do risco criado pela administração pública, decorrente da constante e crescente intervenção estatal na vida em sociedade, donde se concluiu que a maior presença da atuação estatal que interfere em direitos fundamentais trazia (e traz) para o cidadão maior risco de violação de direitos e, por isso, seria injusto impor ao terceiro lesado ter o ônus de comprovar culpa de agentes públicos em relações jurídicas de responsabilidade civil.




    Há, em verdade, necessidade de se garantir ao cidadão um sistema de responsabilidade civil por meio do qual padrões ético-jurídicos o protejam do risco estatal e lhe garantam o efetivo ressarcimento dos seus prejuízos decorrentes de condutas públicas.87




    Em conclusão parcial, demonstrou-se, nesta parte inicial e de contextualização do estudo, à luz da evolução histórica do dever de indenizar do Estado por condutas administrativas, que a crescente intervenção estatal nos ordenamentos sociais e econômicos ao longo do tempo fez-se acompanhar do inequívoco reconhecimento do risco estatal como fator que conduziu à consolidação da responsabilidade civil independente da caracterização do elemento subjetivo do agente estatal causador do dano. Em contrapartida, apesar da atuação marcadamente expansiva dos órgãos do Poder Judiciário em múltiplos aspectos da vida social a partir da ampliação do acesso à justiça88 – fenômeno contemporâneo à promulgação da Constituição da República de 1988 –, inclusive com a aptidão de limitar direitos fundamentais no início de demandas judiciais, verifica-se verdadeira estagnação teórica na abordagemdo dever de indenizar do Estado-Juiz decorrente de interpretação restritiva do artigo 37, § 6º, da CRFB/88, a partir de teses que fundamentam teorias que efetivamente recusam reconhecer os magistrados como destinatários da referida norma constitucional.




    1.5 A Assembleia Nacional Constituinte e a Responsabilidade Civil do Estado por ato jurisdicional




    
1.5.1 Antecedentes e a Comissão Afonso Arinos





    A abordagem dos antecedentes históricos da Assembleia Nacional Constituinte de 1987-1988 (doravante, também referenciada como “ANC/87-88”) é imprescindível para que haja uma mais completa compreensão de seus contextos e motivações. A sua gênese encontra-se na crise do modelo autoritário instalado durante o período da Ditadura Civil Militar brasileira que, em termos normativos, era representada pela Constituição de 196789 e pela Emenda Constitucional (EC) n. 01, de 1969, a qual, materialmente, apresentava-se como uma nova Constituição90.




    Em específico quanto à Constituição de 1967, Francisco Iglésias anotou:




    A chamada Constituição de 1967 não segue a linha liberal dos documentos anteriores (só tem certo parentesco com o de 37). Falseia os princípios federalistas e democráticos. Fortalece ao máximo a figura do presidente da República, que tudo pode, sobreposto ao Legislativo e ao Judiciário, que ficam sob sua mira, podendo ser atingidos no exercício de suas atribuições. Contra a tradição nativa, estabelece a eleição indireta para a presidência, com um colégio eleitoral, singularidade que tanto daria que falar. Amplia os poderes da Justiça Militar. Tinha de ser assim, se incorpora quanto se determinou de 64 em diante, quando todas as normas legais ou de bom senso foram infringidas. O documento de 67 é mais uma das estranhezas nacionais no campo do Direito, devendo ser considerado mais uma peça na sua contribuição especial.




    Quanto aos direitos humanos, ordem econômica e social, sobre a família, a educação e a cultura, de pouco adianta firmar alguns princípios, se todo o país está sob o domínio da política, que fiscaliza, censura, prende, exila, quando a administração aplica penas como as de cassação de direitos políticos e mandatos de modo sumário, sem processo, sem julgamento, sem apelação. Chegou-se a pensar em excluir essa parte (caso do poderoso ministro Carlos Medeiros). Encomendada ao senador Afonso Arinos, o jurista e político redigiu-a, mas foi apresentada por Eurico Resende, uma vez que Arinos não era bem-visto pelo governo. E este não podia ser melindrado, é claro91.




    Em razão do Ato Institucional n. 05 (AI-5), pouca ou nenhuma foi a movimentação política institucionalizada subversiva à tecnocracia militar que estava à frente do Executivo nacional92. Adiciona-se que, sob efeito do AI-5, houve completa concentração de poder político no Executivo da federação, principalmente envolvendo a sua composição com o alto escalão das Forças Armadas brasileiras. Inibiu-se, ainda, que, da política eletiva do Poder Legislativo, também ganharam espaço os militares.




    Foi apenas com a EC n. 02, de 1972, que se estipulou por uma eleição, mesmo que indireta, de governadores e vice-governadores. Tal eleição estava prevista para acontecer em 1974. Em consequência, com a EC n. 11, de 1978, houve, finalmente a revogação dos Atos Institucionais que eram explicitamente contrários ao corpo constitucional vigente. Porém, ainda nesse ano, o sonho de uma Assembleia Nacional Constituinte se encontrava distante.




    A ANC/87-88, tal qual como convencionalmente conhecida, apenas foi convocada quando da EC n. 26, de 27 de novembro de 1985. Em 1986, seus membros foram eleitos. Em 1987, os trabalhos da ANC/87-88 se iniciaram, entendendo-se, aqui, como a manifestação jurídica do início da redemocratização brasileira. Entretanto, a convocação da ANC/87-88 não escapou de críticas tanto pelos conservadores, quanto pelos progressistas93.




    A PEC n. 43, de 1985, e que veio a se tornar a EC n. 26/85, estipulava que o poder constituinte seria canalizado pelo Congresso Nacional à época, e não por uma Assembleia Constituinte autônoma e independente, específica e exclusiva. Outro ponto de crítica era o modo de convocação: não se tratava de uma manifestação de poder de fato, mas de uma convocação por meio da institucionalização de uma EC, o que leva alguns autores a questionar a legitimidade democrática da ANC/87-8894-95.




    A redemocratização brasileira, nos moldes explicitados acima, foi, portanto, capitaneada por forças moderadas ou de suporte a algumas das alas da Ditadura Civil Militar. Nesse aspecto, historiadores e teóricos apontam para a ocorrência, na verdade, de uma “transição por transação”96-97.




    José Sarney, primeiro presidente civil em exercício do cargo após a Ditadura Civil Militar, designou a criação de uma “Comissão Provisória de Estudos Constitucionais”, que fora presidida por Afonso Arinos98. Em razão disso, grande parte da doutrina refere-se a esta Comissão como a “Comissão Afonso Arinos”99. Era tarefa da Comissão apresentar ao governo um anteprojeto de Constituição, que fora rejeitado pelo presidente à época, em razão de, principalmente, discordâncias entre Afonso Arinos e José Sarney no que se referia à posição entre parlamentarismo e presidencialismo100, como referido por José Afonso da Silva101. Em paralelo, há de se destacar uma segunda possível justificativa para o “arquivamento” do anteprojeto de Constituição da Comissão Afonso Arinos, transformado no entendimento capitaneado por Paulo Bonavides, que apontava para o seu progressismo102.




    Não houve, no anteprojeto da Comissão Afonso Arinos, qualquer menção explícita à responsabilidade civil do Estado por ato jurisdicional. Apesar disso, interessante destacar o único apontamento do anteprojeto de Constituição103 quanto à responsabilidade civil do Estado, notadamente em seu art. 34, §4º, tendo sua ilicitude sido cometida por juiz em atividade jurisdicional. Confira-se:




    Art. 34 – A lei assegurará a individualização da pena e da sua execução, dentro de um regime definido, que compreenderá:




    [...]




    § 4º – A privação da liberdade do condenado, cumprida a pena, importa crime de responsabilidade civil do Estado.




    Como anteriormente informado, diante do descontentamento do presidente José Sarney com a Comissão Afonso Arinos, em razão da divergência de pretensões políticas sobre o sistema de governo entre os envolvidos, o anteprojeto acabou sendo recusado por ele e não chegou a ser enviado à ANC/87-88. Apesar de todas as controvérsias de acusações de ilegitimidade, a ANC/87-88 iniciou seus trabalhos em 1º de fevereiro de 1987, em um típico momento constitucional e com vasto apoio popular104.




    
1.5.2 Os debates na Assembleia Nacional Constituinte de 1987-1988





    Iniciados os trabalhos, frisa-se que a ANC/87-88 fora composta em grande maioria por políticos vinculados ao Partido do Movimento Democrático Brasileiro (PMDB), que liderava a presidência de 15 das 24 subcomissões, assim como 21 das suas relatorias105. A própria presidência e a 1ª vice-Presidência da ANC/87-88, em específico, foram entregues a Ulysses Guimarães e Mauro Benevides, dois correligionários do PMDB.




    O processo deliberativo da ANC/87-88 foi marcado pela descentralização da tarefa de elaboração do novo texto constitucional. Assim, foram estabelecidas 24 subcomissões temáticas, dedicadas à elaboração de anteprojetos sobre as matérias de sua competência, posteriormente encaminhados a oito comissões temáticas, cada qual reunindo três subcomissões, conforme quadro explicativo a seguir. Os projetos elaborados pelas oito comissões, por sua vez, foram deliberados e organizados pela Comissão de Sistematização.




    Tabela 1 - Estrutura da ANC/87-88




    

      

        

          	

            I) Comissão da Soberania e dos Direitos e Garantias do Homem e da Mulher


          



          	

            I-A) Subcomissão da Nacionalidade, da Soberania e das Relações Internacionais


          

        




        

          	

            I-B) Subcomissão dos Direitos Políticos, dos Direitos Coletivos e Garantias


          

        




        

          	

            I-C) Subcomissão dos Direitos e Garantias Individuais


          

        




        

          	

            II) Comissão da Organização do Estado


          



          	

            II-A) Subcomissão da União, Distrito Federal e Territórios


          

        




        

          	

            II-B) Subcomissão dos Estados


          

        




        

          	

            II-C) Subcomissão dos Municípios e Regiões


          

        




        

          	

            III) Comissão da Organização dos Poderes e Sistema de Governo


          



          	

            III-A) Subcomissão do Poder Legislativo


          

        




        

          	

            III-B) Subcomissão do Poder Executivo


          

        




        

          	

            III) Comissão da Organização dos Poderes e Sistema de Governo


          



          	

            III-A) Subcomissão do Poder Legislativo


          

        




        

          	

            III-B) Subcomissão do Poder Executivo


          

        




        

          	

            III-C) Subcomissão do Poder Judiciário e do Ministério Público


          

        




        

          	

            IV) Comissão da Organização Eleitoral, Partidária e Garantia das Instituições


          



          	

            IV-A) Subcomissão do Sistema Eleitoral e Partidos Políticos


          

        




        

          	

            IV-B) Subcomissão de Defesa do Estado, da Sociedade e de sua Segurança


          

        




        

          	

            IV-C) Subcomissão de Garantia da Constituição, Reformas e Emendas


          

        




        

          	

            V) Comissão do Sistema Tributário, Orçamento e Finanças


          



          	

            V-A) Subcomissão de Tributos, Participação e Distribuição das Receitas


          

        




        

          	

            V-B) Subcomissão de Orçamento e Fiscalização Financeira


          

        




        

          	

            V-C) Subcomissão do Sistema Financeiro


          

        




        

          	

            VI) Comissão da Ordem Econômica


          



          	

            VI-A) Subcomissão de Princípios Gerais, Intervenção do Estado, Regime da Propriedade do Subsolo e da Atividade Econômica


          

        




        

          	

            VI-B) Subcomissão da Questão Urbana e Transporte


          

        




        

          	

            VI-C) Subcomissão da Política Agrícola e Fundiária e da Reforma Agrária


          

        




        

          	

            VII) Comissão da Ordem Social


          



          	

            VII-A) Subcomissão dos Direitos dos Trabalhadores e Servidores Públicos


          

        




        

          	

            VII-B) Subcomissão de Saúde, Seguridade e do Meio Ambiente


          

        




        

          	

            VII-C) Subcomissão dos Negros, Populações Indígenas, Pessoas Deficientes e Minorias


          

        




        

          	

            VIII) Comissão da Família, da Educação, Cultura e Esportes


          



          	

            VIII-A) Subcomissão da Educação, Cultura e Esportes


          

        




        

          	

            VIII-B) Subcomissão da Ciência e Tecnologia e da Comunicação


          

        




        

          	

            VIII-C) Subcomissão da Família, do Menor e do Idoso


          

        


      

    




    Disponível em: https://www2.camara.leg.br/. Acesso em: 1 out. 2022.




    No total, participaram 559 constituintes, sendo 303 do PMDB. Nota-se que os grupos políticos de “centro” ou de suporte ao governo do então presidente José Sarney totalizaram cerca de 509 constituintes. À oposição, apenas 50 constituintes atuaram, fazendo parte dos grupos do PDT, com 26 membros, do PT, com 16 membros, do PCB, com 3 membros, do PCdoB, com 3 membros, e do PSB, com apenas 2 membros. Segundo Adriano Pilatti:




    A composição da ANC decorrera de sua estrutura congressual-unicameral: duas casas de representação ordinária (Câmara dos Deputados e Senado Federal), cujos membros, igualados na condição de constituintes, deveriam se reunir para exercer seus poderes extraordinários, deliberando em conjunto sob a regra “um representante, um voto”. Esta estrutura foi definida pelo ato convocatório, a Emenda Constitucional n.º 26, de 27/11/1985 (EC-26/85), cujos termos definiram também a sede, o exercício provisório de sua Presidência até a respectiva eleição, o quórum e o número de turnos necessários para aprovação da futura Constituição [...]106.




    A ANC/87-88 contou ainda com grande participação popular, seja pelo envio de cartas à Constituinte, seja pelas proposituras de emendas populares, das quais contaram com 122 emendas e, destas, 83 preenchendo todos os requisitos formais de admissão, estando de acordo com o regimento da ANC/87-88107-108.




    Em 5 de outubro de 1988, veio à luz a Constituição da República Federativa do Brasil de 1988. O texto constitucional, ainda em vigor, mesmo após mais de 111 Emendas Constitucionais, conserva em si uma grande virtude: a primazia pelos entendimentos de proteção aos direitos humanos fundamentais. É neste contexto que deve ser lido o artigo 37, §6º109, principal disposição constitucional relativa à responsabilidade civil do Estado brasileiro.




    Voltando o olhar especificamente para os debates travados ao longo do processo constituinte a respeito da responsabilidade civil do Estado, bem como para o caminho percorrido até a definição dos dispositivos constitucionais que versam sobre a matéria, importa sublinhar, desde logo, que o texto, ao final positivado, não foi produto de grande discussão legislativa desde a Fase A (anteprojeto do Relator) até as discussões tendentes à definição da redação final110; as discussões sobre a responsabilidade do Estado-Juiz, em verdade, inexistiram ou foram superficiais.




    Inicialmente, foram localizadas três sugestões de parlamentares constituintes para o tratamento da responsabilidade civil do Estado, quais sejam111:




    Tabela 2– Sugestões de parlamentares constituintes para o tratamento da responsabilidade civil do Estado




    

      

        

          	

            SUGESTÃO


          



          	

            DATA


          



          	

            AUTORIA


          



          	

            TEXTO


          

        




        

          	

            04706


          



          	

            06/05/87


          



          	

            Paulo Macarini (PMDB/SC)


          



          	

            Sugere que as pessoas jurídicas de direito público interno sejam civilmente responsáveis por danos causados a terceiros por seus funcionários, no exercício de suas funções.


          

        




        

          	

            04790


          



          	

            06/05/87


          



          	

            José Lins (PFL/CE)


          



          	

            Sugere que o Estado seja responsável por danos causados por seus funcionários a terceiros, no exercício de suas funções.


          

        




        

          	

            08133


          



          	

            06/05/87


          



          	

            José Fernandes (PDT/AM)


          



          	

            Sugere que as pessoas jurídicas de direito público respondam pelos danos que seus funcionários causarem a terceiros.


          

        


      

    




    Disponível em: https://www.camara.leg.br/deputados. Acesso em: 1 out. 2022.




    Por razões de sistematização, apenas serão apresentadas as redações finais, sintetizadas em cinco etapas: (i) Subcomissão dos Direitos dos Trabalhadores e Servidores Públicos – VII-A; (ii) Comissão de Ordem Social – VII; (iii) Comissão de Sistematização; (iv) Plenário; (v) Comissão de Redação. Serão apresentadas as formas iniciais de cada uma dessas etapas e as suas redações finais, de forma tabelada, considerando que extrapolaria demasiadamente do escopo do estudo debruçar-se sobre cada emenda ou substitutivo apresentado em relação à temática. Confira-se:




    Tabela 3 – O Art. 37, § 6º no Processo Constituinte




    

      

        

          	

            ETAPA


          



          	

            VERSÃO INICIAL


          



          	

            VERSÃO FINAL


          

        




        

          	

            Subcomissão dos Direitos dos Trabalhadores e Servidores Públicos – VII-A


          



          	

            Art. 21. É exigida idoneidade e probidade no trato da coisa pública, bem como a prática de parcimônia e de austeridade na aplicação dos recursos públicos.




            §1º O servidor que atentar contra os princípios previstos neste artigo responderá criminalmente e terá os seus bens confiscados para indenizar os prejuízos causados ao erário.




            §2º São imprescritíveis os ilícitos dos quais resultar prejuízo ao erário.




            §3º Todos os Órgãos Públicos são obrigados a publicar, anualmente, no Diário Oficial respectivo, o quadro de funcionários, a lotação específica, a remuneração, o horário e as respectivas atribuições.




            §4º Considera-se ato de improbidade a não observância do limite de lotação previsto na legislação.




            § 5º O servidor público responderá solidariamente, com o Órgão ao qual pertence, por qualquer dano causado a terceiro, no exercício das suas funções, quando agir com dolo.


          



          	

            Art. 23. É exigida idoneidade e probidade no trato da coisa pública, bem como a prática da parcimônia e da austeridade na aplicação dos dinheiros públicos.




            §1º O servidor que atentar contra os princípios previstos neste artigo responderá criminalmente e terá os seus bens confiscados para indenizar os prejuízos causados ao erário.




            §2º São imprescritíveis os ilícitos dos quais resultar prejuízo ao erário.




            §3º Todos os órgãos públicos são obrigados a divulgar semestralmente, no Diário Oficial respectivo e, mensalmente, em publicações próprias, o quadro de seus servidores, a lotação específica, as remunerações, as movimentações, os horários e as atribuições, além de outros informes que favoreçam o entendimento de sua situação.




            § 4º Os atos de nomeação de servidores públicos, obrigatoriamente publicados no Diário Oficial, conterão, além do cargo e regime jurídico, o concurso a que se referem, a classificação obtida e a remuneração.




            § 5º Considera-se ato de improbidade a não observância do limite de lotação previsto na legislação.




            § 6º O servidor público responderá solidariamente, com o Órgão ao qual pertence, por qualquer dano causado a terceiro, no exercício das suas funções, quando agir com dolo.


          

        




        

          	

            Comissão de Ordem Social – VII


          



          	

            SEM REGISTROS


          



          	

            SEM REGISTROS


          

        




        

          	

            Comissão de Sistematização


          



          	

            Art. 59. As pessoas jurídicas de direito público e as de direito privado, prestadoras de serviços públicos, responderão pelos danos que seus agentes, nesta qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsável nos casos de dolo ou culpa.


          



          	

            Art. 43. A administração pública, direta ou indireta, de qualquer dos Poderes, obedecerá aos princípios da legalidade, impessoalidade, moralidade e publicidade, exigindo-se, salvo na hipótese de rescisão do contrato de trabalho, como condição de validade dos atos administrativos, a motivação suficiente e, como requisito de sua legitimidade, a razoabilidade.




            [...]




            § 9º As pessoas jurídicas de direito público e as de direito privado prestadoras de serviços públicos responderão pelos danos que seus agentes, nesta qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsável nos casos de dolo ou culpa.


          

        




        

          	

            Plenário


          



          	

            Art. 44. A administração pública, direta ou indireta, de qualquer dos Poderes obedecerá aos princípios de legalidade, impessoalidade, moralidade e publicidade, exigindo-se, como condição de validade dos atos administrativos, a motivação suficiente e, como requisito de sua legitimidade, a razoabilidade.




            [...]




            § 10. As pessoas jurídicas de direito público e as de direito privado prestadoras de serviços públicos responderão pelos danos que seus agentes, nesta qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsável nos casos de dolo ou culpa.


          



          	

            Art. 36. A administração pública direta, indireta ou fundacional, de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios obedecerá aos princípios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e ao seguinte:




            [...]




            § 6º As pessoas jurídicas de direito público e as de direito privado prestadoras de serviços públicos responderão pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsável nos casos de dolo ou culpa.


          

        




        

          	

            Comissão de Redação


          



          	

            SEM REGISTROS


          



          	

            Art. 37. A administração pública direta, indireta ou fundacional, de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios obedecerá aos princípios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e, também, ao seguinte: 




            [...] 




            § 6º As pessoas jurídicas de direito público e as de direito privado prestadoras de serviços públicos responderão pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsável nos casos de dolo ou culpa.


          

        


      

    




    Disponível em: https://www12.senado.leg.br/hpsenado. Acesso em: 1 out. 2022.




    Revisitando os anais e debates da ANC/87-88, vê-se que, na Fase P (apresentação do segundo substitutivo do Relator), em âmbito da Comissão de Sistematização, entende o Relator Bernardo Cabral que deveria ser incluído no anteprojeto até então um capítulo específico sobre a Administração Pública. Assim, a temática da responsabilidade civil do Estado sairia da Ordem Social e entraria em capítulo próprio. Foi no Plenário a sua justificativa mais completa:




    Promovi substancial redistribuição dos dispositivos aprovados em primeiro turno, para compatibilizar seus mandamentos com o princípio constante do título da Ordem Econômica (art. 179, § 1º) que submete as entidades estatais, no tocante às obrigações trabalhistas, ao regime fixado para as empresas privadas, e, assim, obstar desvirtuamentos da “mens legislatoris” em interpretações futuras.




    Com esse intuito, reuni na Seção I (Das Disposições Gerais) os preceitos que dizem respeito aos segmentos de Administração Pública e aos servidores em geral, independentemente de seu regime jurídico.




    Na Seção II, agrupei os dispositivos aplicáveis apenas aos servidores civis da administração direta, autárquica e fundacional. Foram trazidas para o art. 38 do capítulo objeto destes comentários, sob a forma de incisos XIX, XX e XXI, a primeira e a última parte do § 1º do art. 202 e a norma do § 3º do art. 203 aprovados no turno inicial, que se encontravam deslocados no título da Ordem Econômica.




    De outra parte, deixei de fazer constar no texto, para afastar evidente contradição, o § 14 do art. 44 aprovado no turno preliminar, porque a matéria nele referida é regulada exaustivamente nos novos arts. 41 e 43, § 9º.




    As alterações de linguagem ocorridas na concepção das seções I e II foram as estritamente indispensáveis à reaglutinação de dispositivos que me obriguei a promover.




    Nas alíneas “c” e “d” do inciso III do art. 41, deixei de mencionar a expressão “na forma lei”, uma vez que no art. 207, IV, que cuida da aposentadoria proporcional dos trabalhadores, a expressão, muito acertadamente, não foi incluída. Necessária se fez, portanto, a compatibilização. Da Seção IV passou a constar apenas o art. 44, oriundo de fusão dos arts. 52, 53 e 54 do texto votado no primeiro turno112.




    Tem-se, por fim, a gênese da cláusula geral de responsabilidade civil do Estado brasileiro na Constituição da República de 1988. Como se verá mais à frente, no decorrer do presente estudo, os constituintes de 1987-88 incorreram em um desacerto ao estabelecerem tal cláusula geral.




    O tema da responsabilidade civil do Estado brasileiro, na ANC/87-88, realizou um movimento pendular. De um lado, iniciou na Subcomissão dos Direitos dos Trabalhadores e Servidores Públicos (VII-A) com a responsabilização criminal de servidor que viole princípios constitucionais, numa clara herança de um administrativismo autoritário, e com a responsabilização solidária do agente público quando do dano intencional a terceiro no exercício de suas funções. De outro lado, tem-se na versão final, já na Comissão de Redação, uma cláusula aberta, que permitiu, no sentir deste estudo, de forma equivocada, a formação de teorias que propõem a sua não aplicação aos danos decorrentes de atos jurisdicionais.




    1.6 A tese restritiva da responsabilidade civil do Estado por atos jurisdicionais: um desacerto da constituinte




    A responsabilidade civil do Estado por atos de natureza jurisdicional sempre suscitou grandes controvérsias no Direito brasileiro. A partir da promulgação da Constituição da República de 1988, que corretamente fortaleceu de maneira significativa o Poder Judiciário, as polêmicas doutrinárias e jurisprudenciais ganharam ainda mais força diante da maior aptidão para interferir na vida dos indivíduos que este poder estatal passou a ter e da amplitude que possui o artigo 37, § 6º, da Constituição da República de 1988.




    Relevante advertir que o entendimento predominante na literatura e na jurisprudência sustenta que o Estado não pode ser responsabilizado civilmente pela prática de atos típicos oriundos do Poder Judiciário, não sendo aplicável, em tal circunstância, a cláusula geral de responsabilidade civil constante do artigo 37, § 6º, da Constituição da República de 1988.




    Para os defensores dessa tese restritiva, somente seria possível reconhecer a responsabilidade civil do Estado por atos jurisdicionais nas hipóteses taxativamente previstas no artigo 5º, inciso LXXV, da Constituição da República de 1988, quais sejam, quando se comprovar erro judiciário ou permanência na prisão além do tempo fixado na sentença113-114. Voltar-se-á ao tema no capítulo IV, mas é necessário adiantar que o




    conceito de erro judiciário vem recebendo interpretação restrita na literatura especializada115 e na jurisprudência116, limitada às hipóteses previstas no




    artigo 621 do Código de Processo Penal117.




    Além das hipóteses de erro judiciário e de prisão além do tempo fixado na sentença, expressamente previstas na Constituição da República de 1988, para os defensores de tal posição, a responsabilidade civil do Estado por atos do Poder Judiciário seria admitida apenas em relação a algumas hipóteses que, em verdade, pouco ou nada tem a ver com a atividade jurisdicional típica.




    A primeira dessas hipóteses diz respeito à possibilidade de responsabilização civil do ente público por danos causados a terceiros em razão de atos do Poder Judiciário desprovidos de natureza jurisdicional, isto é, por condutas administrativas praticadas por agentes do Poder Judiciário.




    Outra hipótese na qual se reconhece a responsabilidade civil do Estado por atos do “Poder Judiciário” relaciona-se aos danos causados por tabeliães e oficiais de registro a terceiros no exercício de suas funções. A posição, defendida de longa data em sede doutrinária118, foi acolhida pelo Supremo Tribunal Federal em sede de recurso extraordinário com repercussão geral. O julgado, de maneira bastante curiosa, reconheceu a responsabilidade primária e objetiva do Estado em tal hipótese, aplicando-se o artigo 37, § 6º, da Constituição da República de 1988, embora entendendo que o regime jurídico dos serviços notariais e de registro não pode ser equiparado ao das pessoas jurídicas de direito privado prestadoras de serviços públicos119.




    Recorde-se, no ponto, que a atividade notarial é exercida por particulares mediante delegação do Poder Judiciário por meio de concurso público de provas e títulos, na forma do artigo 236 da Constituição da República de 1988 e do artigo 14, inciso I, da Lei Federal n.º 8.935/1994. Trata-se, com efeito, de particular em colaboração com o Poder Público, executando atividade privada de interesse público, que possui regulamentação específica. Ao ver do presente estudo, entretanto, a referida decisão do Supremo Tribunal Federal é passível de críticas, merecendo revisão em razão de seus equívocos, principalmente ao considerar a delegação de serviço público elemento que afasta a responsabilidade do ente delegante, determinando que este apenas será convocado a responder ao dano na hipótese de insolvência do agente delegado120.




    Por fim, também é reconhecido o dever de indenizar do Estado por violação ao direito fundamental à duração razoável do processo, diante da redação do artigo 5º, inciso LXXVIII, da Constituição da República de 1988, introduzido pela EC 45/2004121-122. Há, porém, dificuldades de se reconhecer, em casos concretos, o dever de indenizar pela demora na prestação jurisdicional, posto não ser simples a tarefa de demonstrar que a responsabilidade pela demora no processo é irrazoável, bem como imputável ao Estado. No caso concreto, deve ser comprovada a falha estatal, tal como a falta de pessoal para atender à demanda do serviço judiciário, de modo a demonstrar a irrazoabilidade na demora para a conclusão do processo.




    Afora as hipóteses já aventadas (todas, praticamente, ligadas à atuação administrativa do Poder Judiciário), alguns argumentos são reiteradamente formulados para se sustentar a tese da irresponsabilidade civil do Estado por atos jurisdicionais, que serão brevemente expostos na sequência.




    O primeiro argumento, bastante inspirado nas doutrinas francesa e alemã do final do século XIX e começo do século XX, sustenta que admitir a responsabilidade civil do Estado por atos judiciais afetaria a soberania, pois a atividade jurisdicional é soberana e, portanto, ocasiona a irresponsabilidade do ente público por eventuais danos suportados por particulares em razão de atos jurisdicionais123. Neste caso, embora não se pudesse reconhecer a responsabilidade do Estado por atos praticados por magistrados no exercício da função jurisdicional, a vítima poderia acionar o juiz prolator da decisão lesiva, que seria responsabilizado civilmente de maneira pessoal se houvesse previsão legal neste sentido124.




    No Direito brasileiro, a tese da responsabilidade pessoal do magistrado teve início com o artigo 82 da Constituição do Império de 1891125-126,que tratava de responsabilidade civil indireta do Estado, conforme já se mencionou no tópico anterior127. O argumento ganhou força com os artigos 294, 420 e 421128 do Código Civil de 1916, os quais traziam algumas hipóteses de responsabilidade pessoal dos juízes por atos judiciais, e com o artigo 121 do Código de Processo Civil de 1939, que trouxe regra geral acerca da responsabilidade civil dos magistrados129.




    Outro argumento aponta que a responsabilidade civil do Estado por atos judiciais colocaria em risco a independência do Poder Judiciário e a imparcialidade dos magistrados130-131, os quais seriam, ainda que de maneira inconsciente, compelidos a decidir de maneira a lhes resguardar de eventual dever de indenizar, em ação de regresso, o ente público ao qual estão vinculados.




    Necessário ainda dizer que tornar o Estado responsável por condutas de seus juízes não importa em mecanismo de contenção da atuação do Poder Judiciário, tal como não o é para a atuação do Poder Executivo. Todos os Poderes da República estão submetidos às regras constitucionais, e quaisquer atos emanados do Estado – sobretudo os ilícitos – que causam danos devem deflagrar o dever de indenizar, não importando de qual Poder emanar. O receio (incomprovado) de “contenção” da atividade jurisdicional não pode se sobrepor ao direito fundamental do cidadão de ser indenizado pelos danos causados por uma decisão judicial inconstitucional (que viole o devido processo legal ou que não se afigure fundamentada, por exemplo) ou mesmo lícita, excepcionalmente.




    Por fim, o último argumento trazido para defender a tese da irresponsabilidade civil do Estado por atos jurisdicionais é a autoridade da coisa julgada132. Reconhecer a responsabilidade civil do Estado, segundo tal entendimento, violaria a imutabilidade da coisa julgada, razão pela qual há autores que defendem a necessidade de prévia rescisão da decisão, mediante ação rescisória, para que seja possível reconhecer o dever de indenizar. Não rescindida a decisão, não haveria que se discutir a existência ou não de responsabilidade do Estado pelo ato jurisdicional lesivo133.
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