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RESUMO

Aborda o tema da Responsabilidade Civil do Estadodecorréncia do decisionismo e da
morosidade na prestagéo da tutela jurisdicionahlida a evolugcédo da responsabilidade do
Estado ao longo dos anos, notadamente no tocaespansabilidade do Estado-juiz. Propde
uma nova abordagem sobre o tema, a luz do constialsmo contemporédneo e das
garantias do acesso a justica, da fundamentacadedeades judiciais e da razoavel duracao
do processo. Apresenta a efetividade como ideal pesseguido pelos operadores no Estado
Democréatico de Direito. Como definicdo de efetidiela entende que ndo basta que o
Judiciario receba a pretensado; exige-se, pois, ajtatela seja prestada de modo eficaz,
tempestivo, em atengcdo aos preceitos fundamensaidighidade da pessoa humana e da
liberdade. Apresenta o decisionismo, teoria de reutdo constitucionalista aleméo Carl
Schmitt, e relata a sua incorporagdo por algunsistnagos do Poder Judicirio patrio.
Condena a pratica do decisionismo, que consisteprotacdo de decisbes soberanas,
arbitrarias, em desrespeito aos direitos e gamftiadamentais. Aponta a morosidade na
prestacdo da tutela jurisdicional como o grandélproa da justica brasileira hoje, gerando
no meio coletivo um sentimento de descrédito e mygade. Entende que tanto a pratica do
decisionismo quanto a morosidade configuram ded@gale justica. Defende que os
prejuizos sofridos pelos particulares em virtude dbxisbes contrarias aos preceitos
fundamentais bem como da excessiva demora na arteegrestacao jurisdicional devem ser
indenizados pelo Estado, fato que, além de promowdgvido ressarcimento, estimularia o
Poder Publico a direcionar todos os esforcos pétardais prejuizos, de forma a assegurar
um mais amplo e efetivo acesso ao Judiciario.

Palavras-chave: Efetividade. Decisionismo. Moradgdd&esponsabilidade civil do Estado.



ABSTRACT

It approaches the subject of Civil Responsabilify tloe State in consequence of the
decisionism and the delay in the concession ofglictional tutelage. It analyses the evolution
of Responsibility of the State in the years, esciof the State-judge. It suggests a new
approach of the subject, under the ideas of thetebgoorary Constitutionalism and the
guaranties of the access to the justice, the sumbdhe judicial decisions and the rational
duration of the process. It introduces the efficieras an ideal to be persecuted by the
operators in the Democratic State of Law. To de#ffeciency, it understands that it is not
enough that the Judiciary receives the legal actioolaims that the jurisdictional tutelage
should be realized in a fast and efficient wayatitention to the fundamental precepts of the
human dignity and freedom. It introduces the deaqism, theory of the germany
constitucionalist Carl Schmitt, and it explains iteorporation by some judges of the
Judiciary Power of Brazil. It condemns the practafedecisionism, that consists in the
pronouncement of sovereign and despotic decistiagespecting the fundamental rights and
guaranties. It cites the delay in the concessiojuriddictional tutelage as the main problem
of the Judiciary Power of Brazil today, causingatial atmosphere a feeling of faithlessness
and impunity. It understands that the practiceesfisionism and the delay configure denial of
justice. It supports that harms suffered by peajple to the decisions against fundamental
precepts and the excessive delay in the concessiojurisdictional tutelage must be
indemnify by the State, as a form to, besides ofrating the indemnification, stimulate the
Public Power to direct all the efforts to avoidhar as a form to assure an ampler and more
efficient access to the judiciary.

Key words: Efficiency. Decisionism. Delay. Civil R@onsibility of the State.
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INTRODUCAO

A jurisdicdo, funcdo cujo monopdlio pertence acalst encontra-se em fase de
evolucédo, a fim de proporcionar aos jurisdicionadagalizacdo de um processo coadunado
com os direitos e garantias nascidos no contextmetmonstitucionalismo e do Estado

Democrético do Direito.

O Estado Constitucional, surgido ap0s o processediEmocratizacdo do Estado
brasileiro, que culminou com a edicdo da Carta Madg 1988, trouxe novos paradigmas no
tocante a interpretagcdo das normas juridicas. Arrpde entdo, todos os preceitos legais
devem ser interpretados e aplicados em conformidemlm a Constituicdo Federal,

principalmente no que concerne aos direitos e asmfundamentais nela elencados.

Essas mudancas atingiram de forma fulminante @alipeocessual, & medida que
grande parte das garantias insculpidas constitatie@nte consiste em instrumentos que
surgiram para possibilitar a concretizacdo de uocgsso justo e efetivo, nos ambitos civil,

penal e administrativo.

E certo que esses novos paradigmas tornaram asalstCodigos de Processo
Civil e de Processo Penal vigentes, datados dolsgrassado, necessitando de varias

reformas que imprimissem maior adequacéo desskesrdip aos preceitos constitucionais.

E nesse sentido que surge o conceitefédvidadecomo ideal a ser perseguido
pelos magistrados e demais operadores do Direitosq sera atingido através do emprego de

mecanismos que assegurem uma prestacao rapidae @di tutela jurisdicional.

Ressalte-se que, mais do que a positivacdo de megess e de novos principios
que possibilitem maior agilidade e eficiéncia aovpnento judiciario, urge que aqueles que
irdo interpreta-los e possuem o papel de utilizaddagcam de maneira coerente e correta,
pois, em caso negativo, a fungéo jurisdicional o@wmprira sua fungdo de promover justica

No caso concreto.



N&o obstante alguns esforcos recentes em promowsfetavidade da tutela
jurisdicional, a justica péatria apresenta aindadgentraves ao bom andamento processual, a

exemplo da pratica diecisionisme damorosidade

A pratica dodecisionismdoi incorporada ao Poder Judiciario brasileiro através
da consagracdo da teoria do constitucionalista&@e@arl Schmitt. Refere-se a pessoa do
magistrado no desempenho de sua funcdo constitigiente instituida e de grande

relevancia para a sociedade que € fazer justicasm concreto.

Em virtude dessa pratica, muitas vezes, depamas@jrisprudéncia patria, com
decis@es proferidas de modo arbitrario, valendo-4smgistrado somente de seus preconceitos

e convicgdes na resolucédo dos litigios a ele aptades.

Destarte, ndo se pretende, de modo algum, condemrafera de liberdade de
decisédo que possui 0 magistrado, cuja margem dedimmariedade revela-se essencial para a

execucao de sua funcao, dentro dos ditames legd&stddo Democratico de Direito.

Porém, discricionariedade nao se confunde comrarigtiade. De fato, algumas
decisbes prolatadas saltam aos olhos em virtudémgeopriedade da linguagem e do
desrespeito aos principios do acesso a justicafendamentacdo das decisfes judiciais, bem
como de violag&o aos preceitos fundamentais ass#gmiaos cidadaos, como a dignidade da

pessoa humana e o principio da liberdade.

Ja amorosidadepara a maioria dos doutrinadores, consiste neipahproblema
do Judiciario hoje, inserindo no meio coletivo atsaento de impunidade e descrédito com a
justica. Reflete a excessiva demora na entregaesdagao jurisdicional, causando gravames
aos cidadaos de ordem patrimonial e moral. Contogfem provimento tardio ndo cumpre a
finalidade da jurisdicdo que é a resolucdo, em tehgil, dos conflitos apresentados ao

Poder Judiciério.

A proposito, o cidaddo que buscou a Justica pasaacéo de uma ameaca a
direito seu, ou para ressarcimento dos prejuizovigode de uma lesdo ja sofrida, requer
uma resposta rapida, efetiva, e ndo a permanéessadeleja por anos a fio, perdurando,

muitas vezes, a sua vida inteira, sem a obtenc@mdaesposta estatal.
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Por 6bvio, a morosidade é fendbmeno que fere fromtale os principios do
acesso a justica e da razoavel duracdo do processolltimo trazido recentemente pela

Emenda n. 45/2004, que pretendeu realizar a Refdondadiciario.

E notorio que ambos os casosofosidadee decisionismptornam o provimento
jurisdicional ineficaz, além de, muitas vezes, eaysejuizos irreparaveis as partes. Desta
feita, ndo € justo o cidaddo suportar os danosdssfrem virtude de uma prestacéo

jurisdicional lenta ou descompromissada com osrditada justica e da liberdade.

Entende-se que, pela possibilidade de se imputausa de tais danos ao Estado,
este se torna responsavel, sendo devida ao partioudlenizacdo por danos morais e

materiais, conforme o caso.

Nesse sentido, questiona-se o entendimento do i&apfebunal Federal acerca
do assunto: regra da irresponsabilidade do Estado-Dra, se a Constituicdo Federal
assegura, sem excecoes, a responsabilidade objleti#stado por danos que seus agentes
causem, nessa qualidade, a terceiros (art. 39, pd°que o Poder Judiciario estaria imune a

essa regra, comprovados 0s prejuizos decorrentema@restacao jurisdicional ineficaz?

A propésito, o tema da responsabilidade civil dtafs, embora ja amplamente
discutido, ainda possui muitos problemas nao sdpsraa exemplo da responsabilidade do

Estado-julgador em decorréncia da ineficacia daayurisdicional.

Portanto, objetiva-se langcar um novo olhar sobrellbo tema da responsabilidade
civil do Estado, propondo sua leitura sob a otieaonstitucionalismo contemporaneo e das
garantias do acesso a justica, da razoavel durdgdprocesso e da fundamentacdo das

decisbes judiciais.
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1 A RESPONSABILIDADE CIVIL EXTRACONTRATUAL DO ESTAD O

O conceito de responsabilidade encontra-se naagdigque um sujeito possui de
reparar danos causados a esfera juridica de oyp@nacdo ou omissao voluntaria contraria

ao Direito.

Infere-se, a partir dessa definicdo, a nocédo deliaith, seja no campo penal,
ensejando a punicao pelo Estado em razdo de comch@i@cadora a paz social, seja no campo

civil, emergindo a figura da responsabilidade c&iser analisada no presente estudo.

As responsabilidades civil e penal diferem, preaipente, na intencdo do agente
punitivo: na esfera privada, de restabelecer olibgoi patrimonial, desestabilizado pela
conduta do causador do dano, enquanto na esfesh @entuito € de proteger a sociedade
daquele agente delituoso, punindo-o para que o mesm pratique tal conduta novamente,

valendo-se o Estado, em alguns casos, de penasiyas/de liberdade.

Cumpre-nos analisar a responsabilidade civil, quamesenta no ordenamento
juridico sob as modalidades contratual e extraatudf. A primeira delas ocorre quando a
conduta danosa viola obrigacdo contida em instrtmneantratual realizado pelas partes,

matéria disciplinada pelo art. 389 do atual Cédigal brasileiro.*

Ja a responsabilidade extracontratual,aguiliana refere-se a infringéncia de
norma legal ou de um dever de conduta, quando réexiste nenhum contrato entre as
partes. O Cdbdigo Civil de 2002 erige a respongidiie extracontratual no artigo 186,
contemplando inclusive o dano morah verbis “Aquele que, por agdo ou OmMISSao
voluntéaria, negligéncia ou imprudéncia, violar doee causar dano a outrem, ainda que

exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

O referido artigo menciona tanto o dqlg;do ou omissao voluntariaguanto a

culpa (negligéncia ou imprudéncia)0 Cddigo Penal, em seu inciso Il do artigc?, 18

! Art. 389 do Cdédigo Civil de 2002. “N&o cumpridalrigacéo, responde o devedor por perdas e daris, m
juros e atualizagdo monetéaria segundo indicesagdicegularmente estabelecidos, e honoréarios degado”.

2 Art. 18 do Cédigo Penal. “Diz-se o crime:

[.]

Il - culposo, quando o agente deu causa ao resuftadimprudéncia, negligéncia ou impericia”.
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acrescenta a impericia nas modalidades de culpaob&tante essa diferenciacdo, para efeito
de responsabilidade civil, ndo importa se o danpriticado com dolo ou culpa; em todos os
casos, utiliza-se genericamente o vocahulpa O que interessa, de fato, para o Direito

Civil, é a indenizacao dos prejuizos causados,zcdpaecompor o patrimonio lesado.

Ressalte-se que, de acordo com o artigo supranmau a responsabilidade
extracontratual ndo prescinde do elemento volitouoseja, o resultado ou foi previsto pelo
agente ou deveria ter sido, de modo a caractaxizegponsabilidade subjetiva, dependente de
culpa. Por outro lado, ensina Silvio de Salvo Vangse “h& varias situacdes nas quais o
ordenamento dispensa a culpa para o dever de ralebastando o dano, a autoria e 0 nexo

causal, no campo em que se denomina responsabiladtgetiva”.®

Salienta-se, ainda, em referéncia ao artigo 186, qudernamente, doutrina e
jurisprudéncia consideram capaz de ensejar a reapibdade civil extracontratual néo
somente o ato ilicito, contrario ao Direito, mabgm hipdteses em que a pratica de ato

licito configure danos a esfera juridica de teoseir

Em verdade, as relacfes sociais evoluiram ao Idnganos, exigindo do Estado
a tutela juridica de conflitos antes ndo previsibfireito deve estar atento as mudancas e ao
surgimento de novas situagfes a fim de se amoldaciadade e cumprir de modo efetivo e

completo a sua fungéo de pacificacdo social.

Nessa esteira, verificou-se que o Estado, sujetm emplas prerrogativas e
capacidade de ingeréncia na esfera privada de tmslagdadaos, por atuar sob o direito, é
também responsavel por suas ag¢fes e omissOes,oqudEndgirem a ordem juridica e

lesarem terceiro$.

Como fundamento para tal responsabilizacédo, eegeggincipio da igualdade dos
Onus e encargos sociais, a medida que, se o cida®ado devido a comportamento ilicito
ou licito do Estado, nada mais justo que toda atiwadade, inclusive ele, contribuinte dos
cofres publicos, indenize tal prejuizo. E a justiganutativa, que reparte igualitariamente os

riscos assumidos pelo Estado, restabelecendo bkegusocial e econémico.

3 VENOSA, Silvio de SalvdDireito Civil: parte geral. 6 ed. Sao Paulo: Atlas, 2006, p. 550.

4 JUSTEN FILHO, MarcalCurso de Direito Administrativo. 3 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p.
947.
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Diante disso, o doutrinador Celso Antbnio Banded@& Mello conceitua a
responsabilidade patrimonial extracontratual dadstcomo “a obrigacdo que Ihe incumbe
de reparar economicamente os danos lesivos a @sfigiaamente garantida de outrem e que
lhe sejam imputaveis em decorréncia de comportameeunhilaterais, licitos ou ilicitos,

COMIissivos ou omissivos, materiais ou juridicés”.

Marcal Justen Filho afirma consistir tal fendmeno tever de indenizar as perdas
e danos materiais e morais sofridos por terceinowvigude de acdo ou omissdo antijuridica

imputavel ao Estado®.

Inferimos das definicbesupraa possibilidade de o Estado, em virtude de conduta
lesiva, ser condenado a indenizar, seja por daraisriais, com o dever de pagar o valor
correspondente aos danos emergentes e aos lu@ssntas, seja por danos morais, nao
obstante a hipotese de indenizag&o por danoscestétia imagem.

Por outro lado, questédo controversa refere-seuagra do comportamento estatal,
ou seja, se a llicitude da conduta consiste emsppesto para a configuracdo da
responsabilidade estatal. Vale-se esse estudo emmais dos ensinamentos de Bandeira de
Mello, invocando o principio da isonomia para adnsiér possivel sim a responsabilizacéo

do Estado por condutas licitas:

Com efeito, o Estado pode, eventualmente, vir a lbem juridicamente protegido
para satisfazer um interesse publico, mediante utarmbmissiva legitimae que

sequer é perigosa. E evidente que em tal caso adari& cogitar de culpa, dolo,
culpa de servigco, qualquer traco relacionado cofigara da responsabilidade
subjetiva (que supde ilicitude). Contudo, a todiaémwia, o principio da isonomia
estaria a exigir reparacdo em prol de quem foidiesa fim de que satisfizesse o
interesse da coletividade. Quem aufere os cémoedus duportar os correlatos
Onus. Se a sociedade, encarnada juridicamentetadd;£olhe os proveitos, ha de
arcar com os gravames econdmicos que infligiu anslgara o beneficio de todos.

A respeito, pondera Marcal Justen Filho ser nedessautela quanto a defesa da

possibilidade de responsabilizagéo civil do Esfaatoatos licitos, consoante abaixo:

Adota-se 0 entendimento de que, ressalvadas hgsdtes que houver solucéo
legislativa explicita diversa, somente é possigsponsabilizar o Estado quando a
acdo ou omissdo a ele imputavel for antijuridica] Nao se admite que um ato
juridico conforme ao direito, praticado pelo Estatto modo regular e perfeito,

> BANDEIRA DE MELLO, Celso AntonioCurso de Direito Administrativo. 25 ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008, p. 977.

® JUSTEN FILHO, MarcalCurso de Direito Administrativo. 3 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p.
948.

"BANDEIRA DE MELLO, op. cit.,p. 995.
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acarrete sua responsabilizacéo civil — exceto quasda for a opgdo explicita de
-8
uma lei.

O referido posicionamento condiciona a existéneiama lei disciplinando que tal
conduta do Estado, embora legitima, acarrete eespansabilidade, a exemplo da Lei federal
n°® 10.744/2003, que disciplinou a “assuncao” pel&t) da responsabilidade civil no caso de

atentados terroristas ou atos de guerra contraa@eze de empresas aéreas brasiléiras.

1.1 Evolucéo da Responsabilidade Civil Estatal

N&o obstante a tese de responsabilizacdo do Estakistir, hodiernamente,
consenso pacifico no direito mundial, sua imposigEm ocorreu com facilidade. Nota-se uma
evolucdo nesse sentido, indo desde a total irregjpilidade do Estado até a moderna
concepcéao de responsabilidade objetiva, indepeadientulpa.

De primeiro, na metade do século XVIII, vigoravas riestados absolutistas a tese
da irresponsabilidade do Estado, justificada petgem divina dos reis, sendo inerente a eles,
portanto, a caracteristica da infalibilidade. Cdwite, o principio francéke roi ne peut mal
faire (o rei ndo pode fazer o mal), em versao ingléba, king can do not wron@ rei nao

pode errar), sintetizava o espirito norteador @ssponsabilidadé’

Logo, ndo parecia razoavel responsabilizar o rei quaisquer atos de seu
governo, em razao de o mesmo apresentar-se sobamarsnias decisbes. Nesse sentido, 0
Estado possuia autoridade irrefutavel diante de seéditos, sendo incontestaveis até mesmo
atos que causassem prejuizos a esfera juridicsudbosdinados.

8 JUSTEN FILHO, MarcalCurso de Direito Administrativo. 3 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p.
954,

° |bid., p. 949.

1 BANDEIRA DE MELLO, Celso AntonioCurso de Direito Administrativo. 25 ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008p. 985.
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No entanto, na época, ndo havia total desprotegsia@ministrados, em virtude
da possibilidade de responsabilizagdo pessoalmindindrio, quando o ato lesivo pudesse ser

diretamente relacionado a comportamento Seu.

1.1.1 Fase Civilista

A teoria da irresponsabilidade, por Obvio, ndo pleseu por muito tempo,
emergindo a fase civilista da responsabilidade stad®, a qual consagrouesponsabilidade
subjetiva A configuracdo de tal responsabilidade necesitalemonstracdo do elemento

genéricoculpa motivador da conduta do agente.

Nessa fase, primeiramente, realizou-se a distiegfi@atos de impérie atos de
gestdo Enquanto osatos de impériorepresentavam aqueles praticados pelo soberano,
investido de todas as prerrogativas inerentes aast@ridade, de modo a ndo ensejar a
responsabilizagdo por danos decorrentes da suegpm@gatos de gestdtazem referéncia aos
atos de geréncia dos servicos estatais, praticpdlus agentes publicos em posicdo de

igualdade com os particulares, sendo passiveisspemnsabilizacdo estatal.

Essa distingdo denota apenas uma discreta evolugdio conceito de
responsabilidade estatal. Ao manter a tese dgonsabilidade no que se refere aos atos de
império, possibilitou-se o surgimento de inUmerawidhs e inconvenientes quanto a
distincdo prética entre as duas modalidades detditico, o que, de fato, inviabilizou uma
efetiva utilizacdo desse instituto como benefics particulares.

A fim de promover um maior avanco na problemati@a rdsponsabilidade
extracontratual estatal, foram empregadas, na ¢fem@as do direito civil que influenciaram
na consolidacdo da tese da responsabilidade sihjgindada na culpa. Diante desses novos
paradigmas, o Estado ficaria obrigado a reparatan®s ocasionados por seus funcionarios

independentemente da distingdo entre atos de impé&tos de gestao.

1 BANDEIRA DE MELLO, Celso AntonioCurso de Direito Administrativo. 25 ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008, p. 985.
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A culpa, conforme ja explicitado, apresenta-se aten& genérica, caracterizada
nao so6 por ato praticado com imprudéncia, negligéme impericia, mas também por conduta

dolosa, concebida com intencgéo.

Sobre essa perspectiva, emerge a Teoria da Culpanftrativa ou Teoria da
falta de servicoFaute du servicepara os franceses, culpa anonima ou culpa dageerv
Ocorre a falta de servico quando o servico publevendo funcionar, ndo funciona,
funciona mal ou funciona atrasado. Ou seja, o tese& precisa mais identificar qual foi o
agente causador do dano, somente comprovar a témsis do servico publico, seu mau

funcionamento ou o seu atraso.

Ressalta Celso Antonio Bandeira de Mello constsliteoria fundada na culpa,
isto €, modalidade de responsabilidade subjetimboea alguns autores entendam tratar-se de
responsabilidade objetiva. De acordo com o refedadtor, “[...] para sua deflagragédo nao
basta a mera objetividade de um dano relacionachouro servico estatal. Cumpre que exista

algo mais, ou seja, culpa (ou dolo), elementoitigifor da responsabilidade subjetiva”.

Imperioso destacar que a teoria da falta do sesegaira de argumento para este
estudo em tépico posterior referente a possibiéddd responsabilizacdo do Estado em

decorréncia do decisionismo e da morosidade proakss

1.1.2 Fase Publicista

Por fim, cumpre-nos discorrer sobre o mais altaugia escala evolutiva em
matéria de responsabilidade extracontratual estatakurgimento da responsabilidade
objetiva. Tal responsabilidade independe da aferi¢ee culpa, sendo suficiente a
comprovacgédo da conduta estatal bem como do nexalcantre a referida conduta e o dano a

esfera juridica do particular.

12BANDEIRA DE MELLO, Celso AntonioCurso de Direito Administrativo. 25 ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008p. 988.
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Em verdade, o emprego de teorias de direito cahpeger as relagbes entre a
Administragdo Publica e os particulares ndo mdisfaaia os interesses sociais, tendo em
vista estas relacbes se apresentarem bem maisec@splo que aquelas entre os proprios
membros da coletividade. Com efeito, a Administoagéblica, ao praticar um determinado
ato, atende aos interesses de toda a coletividampjanto o particular atua em interesse
proprio.

Diante disso, tornou-se imperativa a invocacdo decipios publicos que
norteassem as relagdes entre administracao e athadus, de modo a proteger os interesses
do bem comum e a evitar que os particulares sefressrejuizos em virtude do mau
funcionamento da maquina estatal. A propésito,asa tlenominadaublicista chegou-se ao
entendimento de responsabilizacdo por atos quegrantilsitos, ferissem a esfera juridica do
administrado.

Com efeito, esse avango se deveu a invocacao deigpos de direito publico
mais coadunados com o0s interesses em questdongasaamatéria de responsabilidade

extracontratual do Estado a ser disciplinada péleitd Administrativo.

O fundamento para a responsabilidade objetiva eéreege no principio da
igualdade dos 6nus e encargos sociais. De acordp esse principio, deve haver uma
reparticdo igualitaria entre os beneficios e osjufmes advindos das atividades da
administrac@o entre os administrados. Nesse seitita a colacdo ensinamentos de Maria
Sylvia Zanella Di Pietro:

Quando uma pessoa sofre um dnus maior do que otadpgelos demais, rompe-se
0 equilibrio que necessariamente deve haver emdreerargos sociais; para
restabelecer esse equilibrio, o Estado deve inderiz prejudicado, utilizando
recursos do erério publict’.

Tal norma consiste também em fundamento para aselsigs de responsabilizacéo
do Estado mesmo em virtude de condutas licitaslohengstracao, que, objetivando beneficiar
toda a coletividade, causarem dano a particularuelss que defendem tal hipodtese
argumentam que a todos devem ser repartidos aszogjocasionados pela atividade estatal,
nao devendo ficar a cargo somente de um ou alqantisydares.

13 DI PIETRO, Maria Sylvia ZanellaDireito Administrativo, 17 ed. S&o Paulo: Atlas, 2004, p.551.
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Ademais, o principio da igualdade dos 6nus e eonsasgciais também serviu de
base para a criacao dlaoria do Risco Administrativé\ referida teoria visualiza a atividade
estatal como uma atividade de risco, em virtudeademesma encontrar-se revestida de
inUmeras prerrogativas inerentes a sua dimensadoeidade que a possibilitam invadir a
esfera privada dos particulares de maneira ofensera que estes possam se esquivar. Desse
modo, a Administracéo, através do erario, deversaipos riscos de sua atividade e responder

objetivamente pelos danos que causar aos admdustra

1.2 Responsabilidade Extracontratual do Estado nordenamento juridico
patrio

A responsabilidade extracontratual estatal estaigteeno 8§ 6° do artigo 37 da

Constituicao de 1988, conforme transcricao a seiguverbis

Art. 37:
[--]

8 6°: As pessoas de direito publico e as de dimiwado prestadoras de servigos
publicos responderdo pelos danos que seus ageetsa qualidade, causarem a
terceiros, assegurado o direito de regresso comgaponsavel nos casos de dolo e
culpa.

Ha, no referido preceito constitucional, a consa@b da responsabilidade
objetiva, j4 erigida anteriormente pela Constitoigle 1946. A principal inovagdo desse
dispositivo se encontra na ampliacdo do leque @etasl passiveis de responsabilizacdo, ao
prever que as pessoas de direito privado prestwaderaervico publico também responderéo

pelos danos que seus agentes causarem a terceiros.

Em verdade, no direito patrio, a tese da irresgohdade estatal nunca foi
acolhida. Mesmo antes de haver uma regulamentagiessa sobre o assunto, leis esparsas

ja reconheciam o conceito de responsabilidadeagstat

Sobre o0 assunto, a primeira Constituicdo brasil@i824) dispunha em seu artigo

178, n°® 28 que “os empregados publicos sdo esaitmresponsaveis pelos abusos e
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omissdes praticados no exercicio de suas funcOgsorendo fazerem efetivamente

responsaveis a seus subalternos”.

N&o obstante a normeupraindicar a responsabilizacédo pessoal dos funciogsiario
entendia-se que essa responsabilidade era solatér@agente e administracdo, culminando
tal avanco com a edi¢do do Cdédigo Civil de 191@, egtabelecia, em seu artigo itbyerbis

Art. 15. A pessoas juridicas de direito publico sBtimente responsaveis por atos
de seus representantes que nessa qualidade caasemalterceiros, procedendo
de modo contrario ao direito ou faltando a deversgnito por lei, salvo direito
regressivo contra os causadores do dano.

Observa-se que a responsabilidade erigida a égoeméncia do dispositivo era a
responsabilidade subjetiva, em razdo de se exigy & conduta seja praticada de modo
contrario ao direito (atos ilicitos) ou faltanddever prescrito em lei.

Outrossim, a responsabilidade subjetiva permanemewrdenamento juridico
patrio nas Constituicbes de 1934 e 1937, desapatecea Carta Magna de 1946 para dar
lugar ao conceito de responsabilidade objetivaascbpses foram mantidas pela Constituicéo
de 1988.

Apesar de o texto constitucional vigente, atraw@gcitado 8 6° do art. 37, impor
a tese da responsabilidade independente de culipaestes a presenca da conduta do agente
estatal e o nexo causal entre esta e o dano acupartparte da doutrina defende, em alguns

casos, a necessidadeaidpapara a configuragéo da responsabilidade estatal.

Nesse diapasdo, comumente, a doutrina especializadassunty erige duas
situacOes distintas em que resta configurada ameapilidade do Estado: a) dano causado
por atos comissivos estatais e b) hipétese em qles@ ao particular advém de atos

omissivos, em que o Estado, devendo atuar, ném. o fe

A primeira assertiva se refere as situacoes enoquéprio Estado, valendo-se de
sua capacidade de ingeréncia na vida dos pariésylacasiona o dano, seja através de
conduta ilicita, seja por meio de ato que, embag#imo, cause gravame a algum ou a alguns

membros da coletividade. Nesse caso, ndo ha dudelagie a responsabilidade é objetiva,

4 Nesse sentido, Celso Antdnio Bandeira de Mell®§}0
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independente de culpa, de modo a atender o principiigualdade dos 6nus e encargos

sociais.

A segunda hipotese pressupbe uma omissdo do Edimcke do dever legal de
impedir a ocorréncia do dano. Nota-se que taiaGites se coadunam a teoria da falta do
servico, ou culpa do servico, mencionada anterintendde acordo com a referida teoria, ha
falta do servico a ensejar responsabilidade dodBsgaando o servigco publico ndo funciona,

devendo funcionar, funciona mal ou tardiamente.

Conforme ja explicitado, entende-se que, nessesscas configuracdo da
responsabilidade estatal depende da afericdoutfss, de modo que se estaria diante de
responsabilidadsubjetiva e ndoobjetiva Verberando tal posicionamento, leciona Bandeira
de Mello:

Com efeito, se o Estado ndo agiu, ndo pode, logintenser ele o autor do dano.
E, se ndo foi o autor, s6 cabe responsabiliza4o estejeobrigado a impediro
dano. Isto é: s6 faz sentido responsabiliza-l@descumpriu dever legajue lhe
impunha obstar o evento lesivo. [...] Logo, a respbilidade estatal por ato
omissivo é sempre responsabilidade por comportaméitito. E, sendo
responsabilidade palicito, é necessariamente responsabilidade subjetiigaifo
do autor)

A guisa de ilustracdo, vale trazer a colacdo o isegyulgado do Superior

Tribunal de Justica, que ja pacificou entendimeotare o assunto:

RECURSO ESPECIAL. ACAO DE RESPONSABILIDADE CIVIL. @DENTE
DE TRANSITO. DANOS MATERIAIS E MORAIS. ANIMAL QUE &
ENCONTRAVA EM RODOVIA ESTADUAL. LEGITIMIDADE PASSIVA DO
ESTADO. RESPONSABILIDADE SUBJETIVA. DEVER DE FISCAZACAO.
OMISSAO INEXISTENTE. SUCUMBENCIA RECIPROCA AFASTADA

1. Ha responsabilidade subjetiva do Estado que, por ossdo, deixa de
fiscalizar rodovia estadual com transito frequentede animais, contribuindo
para a ocorréncia do acidente.

2. E inadmissivel o recurso especial se a analiseatans&o da recorrente
demanda o reexame de provas (Sumula n® 07/STJ).

3. Tendo o Tribunah quoenfrentado e decidido as questdes suscitadas pelas
partes, com adequada fundamentacdo, ndo ha onusséegativa de prestacéo
jurisdicional.

4. Inexiste sucumbéncia reciproca se a condenag@algnos morais tiver sido
fixada em montante inferior ao pleiteado na inicial

5. Recurso especial conhecido e ndo proviti@rifo nosso)

> BANDEIRA DE MELLO, Celso AntonioCurso de Direito Administrativo. 25 ed. rev. e atual. S&o Paulo:
Malheiros, 2008, p. 997.

8 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1173310/RJ, Relatora MinEti@na Calmon,
Julgamento em 16 mar. 2010, DJU 24 mar. 2010.
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Defende-se, portanto, em sede de responsabilidattacentratual estatal no
ordenamento juridico patrio, a teoria desponsabilidade objetivmas hip6teses de atos
comissivos estatais bem como a necessidade de @aagao do elemento genéricalpanos

danos advindos de omissao do servi¢co publico,actaizar aesponsabilidade subjetiva

1.3 Responsabilidade do Estado por atos jurisdici@ns

De primeiro, cumpre observar que o servico judiciaonsiste em modalidade de
servico publico, tendo em vista este ndo se redg@nas ao servico administrativo, como se

costuma imaginar, mas também ao servico legislatipmliciario.

Em se tratando o servico judiciario de uma espédeservico publico, é
admissivel, portanto, que aquele, quando danosgjeea responsabilizacdo estatal, assim

como qualquer outra modalidade de servico publico.

Destarte, importante para a compreensdo do presshido se faz a distincdo
entre os atos oriundos do Poder Judiciario. Dedaceaom a doutrina de José dos Santos
Carvalho Filho, os atogidiciarios sdo aqueles atos administrativos de apoio ao idtdic
diversos dos atgsrisdicionais estes sim, peculiares ao exercicio de sua fuficéo.

Prossegue Carvalho Filho que “no que concerne #ms administrativos (ou
judiciarios), incide normalmente sobre eles a resabilidade civil objetiva do Estado, desde

que, é ldgico, presentes 0s pressupostos de sfiguragéo”.*®

J4& em relagdo aos atos jurisdicionais, ha divergéudoutrinaria sobre a
possibilidade de responsabilizacdo estatal nos esottb § 6° do art. 37 da Constituicéo
Federal, fato que reflete na relutancia da jurd@ncia patria em proferir decisbes nesse
sentido. Prevalece, ainda, o entendimento de ghstado ndo podera ser responsabilizado
por eventuais danos decorrentes da atividade jciosl além dos casos expressamente

previstos em lei.

" CARVALHO FILHO. José dos Santoslanual de Direito Administrativo. 19 ed. Rio de Janeiro: Limen
Juris, 2008, p.514.
'8 bid., p. 515.
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1.3.1 Argumentos e contra-argumentos da irrespdizsagdo do Estado-juiz

Aqueles que ndo admitem a tese da responsabilmzdava em decorréncia dos
atos praticados pelos magistrados no exercicio uds $uncdes o fazem utilizando os
seguintes argumentos: a) soberania do Poder Judlicif) recorribilidade dos atos

jurisdicionais e c) incontrastabilidade da coidggda.

A afirmacéo de que o Poder Judiciario é soberansiste em afronta aos ditames
do Estado Democrético de Direito, pois a sober@niaa e inerente ao Estado, pressupondo a

inexisténcia de nenhuma ordem juridica acima dele.

Em verdade, o Poder Judiciario deve subordinagéalém juridica democratica,
nao se apresentando wmperpoderacima dos demais (Legislativo e Executivo). [ie,fas
trés poderes ndo sao soberanos, e sim, autbnooler;asa € a Republica Federativa do

Brasil perante os outros Estados internacionais.

Os magistrados, embora se constituam agentes cpslitidotados destatus
diferenciado dos outros agentes publicos, ndo pagevaler dessa condicdo para se furtar de
responder por suas condutas danosas, sob o arguoers#oberania do poder a que estao

vinculados.

O segundo argumento a favor da irresponsabilizalgid®oder Judiciario diz
respeito a recorribilidade dos atos jurisdicionamsagrada pelo sistema do duplo grau de
jurisdicdo. De acordo com esse preceito, garammhstitucionalmente, a parte tem direito a
recorrer de decisdo que julgue apresentar-se eatatel® com os fatos e o direito presentes

No caso concreto.

N&o obstante a referida possibilidade de revisdded#séao proferida, admite-se a
situacdo em que a decisdo do magistrado causdzuréjteparavel a parte, hipétese na qual
se defende o ressarcimento, pelo Estado, do poegldzoarticular, mesmo que a decisdo ja

tenha sido reformada por 6rgao superior.

Por fim, passa-se a analise do argumento da irastahilidade da coisa julgada

como fundamento para a irresponsabilizacdo do Pdddiciario. De acordo com tal
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entendimento, a coisa julgada gera como efeitoudaibilidade da deciséo, logo, ndo se pode

admitir o ressarcimento diante de eventual prejo@ésado por ela.

E certo que, embora seja este o argumento maisstants, ndo se pode conceber,
a luz do Estado Democratico de Direito, que a tijaonfigurada pelo nao ressarcimento de

um dano se sobreponha a seguranca juridica, geetalanutabilidade da coisa julgada.

Em verdade, espera-se daqueles que compdem & jpétiga a realizacdo de uma
interpretacdo através do sopesamento entre edsessva a busca de uma solucdo que atenda
aos interesses desprotegidos, e ndo a mera irssdpbracao do ente causador do dano.

Entende-se que a condenacédo do Estado em repaajwizos advindos dos atos
judiciais ndo imp0de, necessariamente, a necessuadeodificacdo da deciséo, de tal sorte
que essa pode continuar a valer entre as partessalerma, os interesses do lesado séo

atendidos e a decisao nao perde o seu valor.

1.3.2 Compreenséo da matéria no ambito do Supreionkl Federal

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, 6rgéga funcdo precipua é
servir de guardido da Constituicdo, assentou em@mio no sentido da impossibilidade da
responsabilizacao objetiva do Estado em decorr@weci@os jurisdicionais, com excec¢do dos

casos previstos em lei, consoante o julgado abaixo:

CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. EMBARGOS DE DECLARCAO
EM RECURSO EXTRAORDINARIO. CONVERSAO EM AGRAVO
REGIMENTAL. RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO ESTADO. ARBAO EM
FLAGRANTE. ABSOLVICAO POR FALTA DE PROVAS. ART. 59,XXV, 22
PARTE. ATOS JURISDICIONAIS. FATOS E PROVAS. SUMULSVTF 279.

1. Embargos de declaracéo recebidos como agraunestal, consoante iterativo
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.

2. O Supremo Tribunal Federal ja assentou que, salvosoccasos expressamente
previstos em lei, a responsabilidade objetiva do Eslo ndo se aplica aos atos
de juizes.

3. Priséo em flagrante ndo se confunde com erioiguib a ensejar reparagdo nos
termos da 22 parte do inciso LXXV do art. 5° da€Gitwicdo Federal.

4. Incidéncia da Sumula STF 279 para concluir delandiverso da instancia de
origem.

5. Inexisténcia de argumento capaz de infirmar terelimento adotado pela
decisdo agravada. Precedentes.
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6. Agravo Regimental improvidc}9 (grifo nosso)

Nao obstante tal entendimento, em julgamento davgRegimental em Recurso
Extraordinario n. 518278-9, impetrado perante a&up Corte, o Ministro Eros Grau dispds
gue se trata o magistrado de um agente politicene, razdo disso, ndo deve ser
responsabilizado pessoalmente por danos decorratdesxercicio de suas funcoes,

reconhecendo a aplicagdo do 8§ 6° do art. 37 aeslatjuizes, conforme o que se segue:

[...] O Supremo Tribunal Federal, no julgamento RIB n. 228.977, Relator o
Ministro Néri da Silveira, fixou entendimento nonsdo de que os agentes
politicos ndo agem em nome préprio, mas em nome do Estado,eecendo
funcdo eminentemente publica, de modo que ndo h& mo lhes atribuir
responsabilidade direta por eventuais danos causasloa terceiros no
desempenho de suas funcdes.

Assentou, ainda, quetexto constitucional ndo restringiu a responsabilidde do
Estado aos atos praticados pelos funcionarios pubbs como na Carta
anterior, mas consignou o termo agente - género dyual € espécie o agente
politico - abarcando, assim, os atos praticados paodos os agentes publicod’
(grifo nosso)

De acordo o referido ministro, a Suprema Cortere@onhece a responsabilizacéo
pessoal do magistrado por danos advindos do eiembécsuas fungbes, tendo em vista se
tratar de um agente politico, investido de plebartiade funcional no desempenho de suas

atividades.

Por outro lado, o Ministro entende que confereemado a opgédo de pleitear seu
ressarcimento perante a Fazenda Publica, conserdord a aplicacdo do § 6° do art. 37 aos
agentes politicos. Nessa esteira, ha de se comglaia responsabilidade objetiva do Estado

se aplica também aos atos de juizes.

Corroborando tal opinido, trago a colacao trechoato do Relator Ministro Néri
da Silveira, no Recurso Especial n. 228,9¢ujo teor acata a aplicacdo da tese da

responsabilidade objetiva em relacéo aos atosljarimais:

[...] Com efeito, 0 magistrado, ao outorgar a e jurisdicional, atuou em nome
do Estado-Juiz, exercendo a atribuicdo que lheifiopasta constitucionalmente.

Do mesmo modo, ao presidir a solenidade de diplémdgs candidatos eleitos em
1992, o MM. Juiz de Direito se manifestou como Hdamle publica (agente
politico), raz&o pela qual ndo poderia ter sidetdimente acionado pelo postulante.

19 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental em Recurso Extraordinario r8é85-8, Relatora
Ministra Ellen Gracie, Julgamento em 04 ago. 2@RBJ 25 set. 2009.

20 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n.ZB89, Relator
Ministro Eros Grau, Julgamento em 31 mar. 2009.
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Ora, 0 8§ 6° do art. 37 é expresso ao estabelecereqas pessoas juridicas de
direito publico e as de direito privado prestadorasde servico publico
responderdo pelos danos que seus agentes, nessalidade, causarem a
terceiros, assegurado o direito de regresso cont@responsavel, nos casos de
dolo e culpa.

O texto constitucional ndo restringiu a respongddile do Estado aos atos
praticados pelos funcionarios publicos como naacartterior, mas consignou o
termo agente - género do qual é espécie o0 agelitieggaabarcando, assim, os atos
praticados por todos os agentes publicos.

Desse modo, em consonancia com o comando constibuel, o postulante
deveria ter ajuizado a agdo em face da Fazenda Edteal - responsavel pelos
eventuais danos causados pela autoridade ao exerseias atribuigdes - a qual,
posteriormente, teria assegurado o direito de regeso contra o responsavel nas
hipéteses de dolo ou culp&a? (grifo nosso)

Portanto, de acordo com os Ministros acima citadqgsgle que tem direito seu
lesado por ato de magistrado deve pleitear a repamdo dano perante a Fazenda Publica, em
consonancia com o que postula 0 mandamento canstid da responsabilidade objetiva do
Estado (8 6° do art. 37).

Outra hipdtese de responsabilizacdo do Estadotpsrda seus juizes diz respeito
aoerro judiciario, consagrado no inciso LXXV do art. 5° da Congtéioi Federal, nos termos
do qual “o Estado indenizara o condenado por ew@igrio, assim como o que ficar preso
além do tempo fixado na sentenca”.

A respeito, cita-se o art. 621 do Cédigo de Prac®end?, que prevé a acéo de
revisdo criminal, competente para desconstituirtesg@a criminal maculada por erro
judiciario. Nesse sentido, o art. 630 do mesmoodial dispbe que “O tribunal, se o
interessado o requerer, podera reconhecer o daeitma justa indenizacédo pelos prejuizos

sofridos”.

Cumpre destacar que a jurisprudéncia pétria vinisaitando duvidas no que se
refere a compatibilizacdo dos dispositivos acintadois com o 8§ 6° do art. 37, que trata da

responsabilidade objetiva do Estado. Defendiam nalgise tratar a hipotese de

2L BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Recurso Especial n. 228.977, Relator MinistroiN#r Silveira,
Julgamento em 05 mar. 2002, DJU 14 abril. 2002.

22 Art. 621 do Cddigo de Processo PenalA revisdo dos processos findos sera admitida:

| - quando a sentenca condenatéria for contrartexdo expresso da lei penal ou a evidéncia dosauto

Il - quando a sentenca condenatéria se fundar emintemos, exames ou documentos comprovadamente
falsos;

Il - quando, apds a sentenca, se descobrirem novaaspie inocéncia do condenado ou de circunstguoeia
determine ou autorize diminuicao especial da pena.
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responsabilizacdo do Estado por erro judiciariodamanada a afericdo de culpa ou dolo do
magistrado que proferiu a deciséo.

Em sede de Recurso Extraordinario, a matéria falisada pelo Supremo Tribunal
Federal, que fixou entendimento no sentido de dieehé a exigéncia da comprovacdo de
dolo ou culpa do magistrado para 0 erro ser indeloiz tratando-se, portanto, de

responsabilidade objetiva, consoante o que se segue

Erro judiciario. Responsabilidade civil objetiva &stado. Direito a indenizagao
por danos morais decorrentes de condenacdo defaiglasem revisdo criminal e
de prisdo preventiva. CF, art. 5°, LXXV. C. Pr. 8erart. 630. O direito a
indenizacdo da vitima de erro judiciario e daquetesa além do tempo devido,
previsto no art. 5°, LXXV, da Constituicao, ja genavisto no art. 630 do C. Pr.
Penal, com a excecdo do caso de acdo penal priwasia uma hipétese de
exoneracéo, quando para a condenacdo tivessebcdtrio préprio réuA regra
constitucional ndo veio para aditar pressupostos bjetivos a regra geral da
responsabilidade fundada no risco administrativo, enforme o art. 37, § 6°, da
Lei Fundamental: a partir do entendimento consolidao de que a regra geral é
a irresponsabilidade civil do Estado por atos de jusdi¢do, estabelece que,
naqueles casos, a indenizagdo é uma garantia indlual e, manifestamente,
ndo a submete a exigéncia de dolo ou culpa do mamaslo. O art. 5°, LXXV,
da Constituicdo: € uma garantia, um minimo, que nemmpede a lei, nem
impede eventuais construgcdes doutrinarias que venha a reconhecer a
responsabilidade do Estado em hip6teses que ndo a drro judiciario stricto
sensu, mas de evidente falta objetiva do servico publicda Justica. ® (grifo
NOSSO0)

Definidas as balizas da responsabilidade extraatuatr do Estado, inclusive no
gue concerne aos atos jurisdicionais, passa-séeadde a responsabilizacdo do Estado por
danos decorrentes diecisionismoe damorosidade na prestagdo da tutela jurisdicional,

iniciando com um breve estudo acerca da pratiaedisionismo.

23 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Recurso Especial n. 505.393, Relator MinistrotBeggla Pertence,
Julgamento em 26 jun. 2007, DJU 05 out. 2007.



27

2 DECISIONISMO

Abordar-se-a o fendbmeno do decisionismo, consagpai doutrina do jurista
aleméao Carl Schmitt, um dos maiores especialista®ieeito Constitucional do Mundo. Em
seguida, realizar-se-a um estudo acerca da pdiiccisionismo no Poder Judiciario patrio,

valendo-se de decisdes que ilustram tal fenémeno.

N&o obstante se tratar de um grande jurista, a ddr@arl Schmitt sofreu muito
preconceito em virtude de o0 mesmo ainda hoje s#mezndo como um dos grandes tedricos
do Nazismo. De fato, desenvolveu uma critica veéenew liberalismo e ao sistema
democratico parlamentar alemao anterior ao regimextecado, integrando os quadros do
partido nazista entre 1933 e 1936.

Em sua defesa, o referido jurista, ao ser julgadabsolvido no Tribunal de
Nuremberg, afirmou que Blhrer foi oportunista ao aproveitar-se de sua teoriasa®usta,

interpretando-a de forma racista e anti-semita.

Em sua teoria, Carl Schmitt defende que o fundamn@atordenamento juridico e
das normas juridicas se encontra na decisao s@eagundo ele, “soberano é quem decide
sobre o estado de excecdé®.Sobre o conceito de soberania e de estado de Z@xcec

prossegue o autor, conforme abaixo:

Discute-se sobre a aplicacdo concreta, isto éutdisse sobre quem decide no caso
de conflito e em que consiste o interesse publicesiatal, a seguranca e a ordem
estatal,le salut publi¢ etc. O caso excepcional, 0 caso ndo descritordeno
juridica vigente pode ser, no maximo, caracterizadmo caso de extrema
necessidade, como risco para a existéncia do Esiadsimilar, mas nao ser
descrito com um pressuposto legal. [O soberanatld¢anto sobre a ocorréncia do
estado de necessidade extremo, bem como sobre seqleve fazer para sana-lo.
O soberano se coloca fora da ordem juridica norewtenvigente, porém a ela

24 RODRIGUES, C. M.Apontamentos sobre o pensamento de Carl Schmitt: Unmtelectual nazista
Saeculum - Revista de Histéria, Jodo Pessoa, n.pI/B a 94, jan.jun. de 2005. Disponivel em:
http://professormota.yolasite.com/resources/Apoptans%20sobre%200%20Pensament0%20de%20Carl%20S
chmitt%20-%20um%20intelectual%20nazista%20-%20C%A340ido%20Moreira%20Rodrigues.pdfcesso

em: 22 abril 2010, as 12h30min.

25 SILVEIRA E SILVA, F. O Decisionismo de Carl Schmitt e sua relacdo comdiscricionariedade e a
medida provisoria. Revista CEJ, Brasilia, Ano Xl, n. 39, p. 36-43, /dex 2007. Disponivel em:
http://www2.cjf.jus.br/ojs2/index.php/cej/articlégwArticle/945 Acesso em: 25 abril 2010, as 10h15min.

% SCHMITT, Carl.Teologia Politica Traducdo de Elisete Antoniuk; coordenacéo e sigéer Luis Moreira.
Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p.7.
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pertence, pois ele é competente para a decisd@sastituicdo pode ser suspensa
in toto. %’

Na perspectiva pratica, uma jurisprudéncia que reenta em questdes da vida
cotidiana e nos negécios correntes nao tem inenegsoberania. Também, para
ela, o normal é aquilo que é reconhecivel, sendo t resto um "incémodo".
Diante do caso extremo, ela fica perplexa, pois nema competéncia
extraordinaria, nem toda medida de policia no cismecessidade ou decreto-lei
considera-se estado de excecdo. Ao contrgg@ama isso precisa-se de uma
competéncia, a principio, ilimitada, ou seja, a spensdo de toda a ordem
existente. Entrando-se nessa situagéo, fica claroe, em detrimento do Direito,

o Estado permanece. Sendo o estado de excecdo difée da anarquia e do
caos, subsiste, em sentido juridico, uma ordem, niee que ndo uma ordem
juridica. A existéncia do Estado mantém, aqui, umaupremacia indubitavel
sobre a validade da norma juridica. A deciséo libéa-se de qualquer vinculo
normativo e torna-se absoluta em sentido reaf® (grifo nosso)

A teoria de Carl Schmitt ia de encontro ao pensamngositivista de Hans Kelsen.
Este ultimo, ao desenvolver a intitulada TeoriaaPdw Direito, visualizava o ordenamento
juridico como uma piramide, em que as normas dautojeia inferior teriam seu fundamento
nas normas imediatamente superiores, e assim suwgBesste, até se chegar ao topo da
pirdmide, onde se encontra a norma hipotética fuedéal, como fundamento de toda a

ordem juridica e do Estado de Direito.

Deste modo, enquanto que, para Hans Kelsen, o remta de todo o
ordenamento juridico consiste na norma hipotéticaldmental, para Schmitt, encontrava-se

na decisao soberana:

Na realidade concreta, a ordem e a seguranca puddiccolocam de forma bem
diversa, conforme uma burocracia militarista, undaniaistracdo dominada por
espirito mercantilista ou uma organizacao partédéidical decida quando existe
essa ordem e seguranca, e quando ela esta ameac&dperturbadapois toda
ordem repousa em uma decisad.ambém, o conceito de ordem juridica, aplicado
irrefletidamente como algo 6bvio, contém, em sipatradicdo dos dois elementos
diversos do ambito juridicdA ordem juridica, como toda ordem, repousa em
uma decis&o e ndo em uma normé’ (grifo nosso)

Ao garantir que a ordem juridica ndo deve se bas@aa norma consensual, e
sim na decisdo do soberano, Schmitt pde a poéiticarioridade ao Direito. Para ele, a ordem
e a seguranca publica, em situacdes de excecdandser decididas pelo Estado soberano,
utilizando institutos como a lei marcial e o estddcsitio.

2l SCHMITT, Carl.Teologia Politica Traducdo de Elisete Antoniuk; coordenac&o e sigier Luis Moreira.
Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p.8.

2 bid., p.12-13.

#bid., p.10-11.



29

Nesse sentido, o constitucionalista aleméo, adbelstzer uma comparagdo entre
0 normativismoe o decisionismpcritica o regime democratico trazido pela Couogtdo de

Weimar, surgida na Alemanha apos a derrota na ér&Mundial:

Enquanto que o puro normativista pensa em regragdsoais e o decisionista
realiza, em uma decisdo pessoal, o0 bom direitoitdacéio politica corretamente
avaliada, o pensamento juridico institucional deskm-se em instituicdes e
configuracfes suprapessoais. E, enquanto o noiistatina sua degeneracéo, faz
do Direito um simples modo funcional de uma buroerastatal e o decisionista
sempre corre o perigo de, com a funcionalidade @memto, errar o ser que
repousa em todo grande movimento politico, um paasto institucional isolado
leva ao pluralismo de um crescimento feudal, selpersmia. De forma que as trés
esferas e elementos da unidade politica - Estadeinmento, povo - podem ser
agregados aos trés tipos de pensamento juridictm s suas formas saudaveis
como degeneradas de manifestacdo. O chamado msdive normativismo da
teoria de Estado alemd do tempo de Weimar e deeWilné somente um
normativismo degenerado e, em si, contraditériorgpe, em vez de fundamentado
sobre um Direito Natural ou da razao, vincula-sacamas "validas" somente
faticamente -, somado a um positivismo que era stane&m decisionismo
degenerado, juridicamente cego, mantido conforifi®rga normativa de ambito
fatico", em vez de em uma decisdo real. A mesclifigurada e incapaz de
conformacéo ndo estava a altura do sério probletasat e juridico-constitucional.
Esta época final da Teoria do Estado alema caizatee por ficar devendo a
resposta juridico-estatal ao caso decisivo, a bémar,da reposta ao conflito
constitucional prussiano com Bismarck, e, por cgasge, também a resposta a
todos os demais casos decisivos. Para desviar aisddge ela estampa, para tais
casos, uma frase que remete a si prépria e queastaga como lema: "Aqui
termina o Estado de Direito®

Feitas estas observacgdes, cumpre realizar umagama&lotre a teoria decisionista

de Carl Schmitt e as decisGes do Poder Judiciéasilbiro, guardadas as devidas proporcoes.

Infelizmente, ndo é raro deparar-se, na justicigpa&tom decisdes jurisdicionais
proferidas de modo soberano, arbitrario, sem &eedlo de uma dialética processual entre as
partes envolvidas, chegando-se o julgador ao dieslifa questdo somente através de suas

convicgdes e preconceitos.

Tais decisdes refletem total decisionismo dos nragies, visto que séo
prolatadas sem nenhuma fundamentacao, ou com femiagdo de total incoeréncia, como
se a relagéo processual fosse composta apenagiigelsujeito soberano, na medida em que
julga sem levar em consideracéo 0s aspectos sgitiofe morais do caso concreto.

Destarte, essas situacOes ferem frontalmente amelt do Estado Democratico

de Direito, em virtude de ndo prezarem pela obserad aos direitos e garantias

%0 SCHMITT, Carl.Teologia Politica Traducdo de Elisete Antoniuk; coordenacéo e sigier Luis Moreira.
Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p.5.
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constitucionalmente instituidos do acesso a jusfiggiso XXXV do art. 5% e da
fundamentacéo das decisdes judiciais (inciso Partldd3), conforme passa a expor a seguir.

2.1 Decisionismo como violacdo as garantias do asesa justica e da
fundamentacao das decisodes judiciais

Prima facie impende demonstrar de que modo a pratica doideisgio consiste
em violagdo as garantias dicesso a justicginciso XXXV do art. 52 da CF) e da

fundamentacéo das decisfes judici@eiso IX do art. 93 da CF).

No Estado Democratico de Direito, 0 acesso a jpstie reflete ndo sé na
provocacao do Poder Judiciario pelo cidadédo, aocexk® direito de acdo, mas, acima de
tudo, dele obter uma correta apreciacao do liagi@sentado, com a observancia do principio
do contraditério e demais principios norteadorepreesso. O magistrado deve atuar como
sujeito processual imparcial, invocando a presetgs partes na realizacdo de uma rica

dialética em busca de comporem o melhor argumearBb@caso concreto.

Deste modo, ndo pode se valer o juiz de seu “podenstitucionalmente
atribuido para exercer a jurisdicdo de maneiratraria, como se a toga lIhe conferisse
prerrogativas suficientes para ele consistir ncaisujeito pensante da lide, de sorte a anular

o papel das partes na relacédo processual.

Nessa esteira, assim como a morosidade processdatisionismo é fenbmeno
que obsta a efetividade da jurisdicdo, eis queanwezes “as respostas que (os cidadaos)
recebem ndo passam de veredictos tardios e tot@nm@nndados, um mero decisionismo

que agride frontalmente os principios da iguald#gleportunidade e da dignidade socfal”.

Em referéncia a pratica do decisionismo como vameagos direitos fundamentais,

cumpre relembrar que a fundamentacdo das decis@ésajs € garantia constitucional

31 SAMPAIO, J. A. L.; VITORIO, T. B. da S.; CRUZ, €. A violac&o dos direitos fundamentais no Estado
Democratico de Direito em face do Decisionismo e ddorosidade processual: Uma investigacédo a luz da
doutrina de Jirgen Habermas. Disponivel em;

http://conpedi.org/manaus/arquivos/anais/bh/josercial leite_sampaio.pdAcesso em: 14 abril 2010, as 15h.
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prevista no inciso IX do artigo 93. Tal norma ekeras principios que devem nortear a
elaboracdo do Estatuto da Magistratura, por cosengi aqueles que devem orientar o

proprio exercicio da jurisdicdo, consoante abaxwegerbis

Art. 93 - Lei complementar, de iniciativa do Supeeffribunal Federal, dispora
sobre o Estatuto da Magistratura, observados asréeg principios

[.]

IX - todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder ifudic serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisfes, sob pena de nulidapodendo a lei limitar a
presenca, em determinados atos, as proprias gastegus advogados, ou somente a
estes, em casos nos quais a preservacédo do dirgitanidade do interessado no
sigilo ndo prejudique o interesse publico a infagéma (grifo nosso)

Com efeito, o ordenamento juridico, ao impor a gdidriedade de
fundamentacdo déodas as decisdes, como elemento de validade para osjatmsais,
pretendeu evitar abusos e arbitrariedades pongentometidos pelos magistrados no

exercicio de suas funcoes.

Ora, ao contrario dos outros Poderes, em que osbmsnpoliticos, em sua
maioria, sdo eleitos por voto popular, no Judiciaos magistrados sdo selecionados quase
sempre através de Concurso Publico de Provas mgitle sorte que a fundamentacao das
decis@es € fator imprescindivel, legitimador dess#os. Neste particular, constata-se que tal
dever ndo decorre unicamente de forca da normdittmnsnal, mas, acima de tudo, consiste

em um dever ético, politico e juridico.

Diante disso, concluimos que uma decisdo sem fuakagio ou fundamentada
de modo incoerente, parcial, em que 0 juiz deixdesar pelos seus preconceitos e
convicgBes politicas e filosoficas, revela totatisienismo, ndo cumprindo com sua funcao

constitucionalmente prevista de realizacao degasti
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2.2 Exemplos de decisdes com vies decisionista

Casos em que os magistrados atuam de forma adit@oferindo decisdes
teratoldgicas, infelizmente, ndo sdo raros no Pdddiciario patrio. Nessa esteira, trago a

colacéo alguns exemplos que ilustram tal situacao:

a) O jogador Richarlyson, do Sao Paulo Futebol Clahgzou, em julho de 2007, perante o
juiz da 92 vara criminal de S&o Paulo, Manoel Maaima Junqueira Filho, queixa-crime
contra o diretor administrativo do Palmeiras, Jogéllo Jr., que, segundo o querelante,
insinuou que o atleta era homossexual em um pradenlV. Segue abaixo trechos da

sentenca do magistrado, negando seguimento adeefgreixa-crime:

Em nenhum momento o querelado apontou o queretam® homossexual. Se o
tivesse rotulado de homossexual, o querelante odgstar pelos seguintes
caminhos: A — ndo sendo homossexual, a imputagd® r&iingiria e bastaria que,
também ele, o querelante, comparecesse no mesegoatela televisivo e declarasse
ser homossexual e ponto finBl- se fosse homossexual, poderia admiti-lo, ou até
omitir, silenciar a respeito. Nesta hipétese, porém melhor seria que
abandonasse o0s gramadosQuem é, ou foi, BOLEIRO, sabe muito bem que estas
infelizes colocacBes exigem réplica imediata, im$taca, mas diretamente entre o
ofensor e o ofendido, num ‘TETE-A-TETETrazer o episodio & Justica, outra
coisa é sendo dar dimensao exagerada a um fato grgficante, se comparado a
grandeza do futebol brasileiro. [...] Ja que foi docado, como lastro, este Juizo
responde: futebol é jogo viril, varonil, ndo homossxual. Ha hinos que consagram
esta condicdo: ‘Olhos onde surge o amanh@, radiedoz, varonil, segue sua senda
de vitdrias....’ Essa situagdo, incomum, do mundo moderno, precisaers
rebatida... [...] N&do que um homossexual ndo posgagar bola. Pois que jogue,
guerendo. Mas, forme seu time e inicie uma Federagd Agende jogos com
guem prefira pelejar contra si. [...] O que ndo senostra razoavel é a aceitacao
de homossexuais no futebol brasileiro, porque preflicariam a uniformidade

de pensamento da equipe, o entrosamento, o equilir o ideal...Para ndo se
falar no desconforto do torcedor, que pretende ir @ estadio, por vezes com seu
filho, avistar o time do coracdo se projetando naampeticdo, ao invés de
perder-se em andlises do comportamento deste, ouqiele atleta, com evidente
problema de personalidade, ou existencial. [...] Bcisa, a propésito, estrofe
popular, que consagra: “CADA UM NA SUA AREA, CADA MACACO EM
SEU GALHO, CADA GALO EM SEU TERREIRO, CADA REI EM S EU
BARALHO”. E assim que eu Penso... e porque penso €81, na condicdo de
Maygistrado, digo! (grifo nosso)®

Identifica-se, na referida sentenca, inUmeros &Oraos direitos e garantias
elencados na Constituicdo Federal de 1988. Pamanna flagrante discriminagdo em razéo

da opcédo sexual do querelante, que se infere amIde toda a sentenca, a exemplo de

32 SAO PAULO, 92 vara criminal da Comarca de Sdo PauloProcesso n°® 936-07, Juiz Manoel Maximiano
Junqueira Filho, Julgamento em 05 julho 2007.
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guando o juiz aconselha o jogador, em sendo homaslsea abandonar os gramados, como
também quando argumenta ser o futebol “jogo viéh homossexual”. O referido magistrado
parece desconhecer o que prescreve o0 inciso IVrtdm 88° da Carta Magna de 1988,

verbis

Art. 3° - Constituem objetivos fundamentais da Rdipa Federativa do Brasil:

[--]
IV - promover o bem de todpsem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, igad
e quaisquer outras formas de discriminacao(grifo nosso)

Ha também, na decisdo em questéo, violacdo a gadnacesso a jurisdicéo, a
medida que o juiz caracteriza como “insignificardgiretensdo do querelante, questionando o
porqué do mesmo ter trazido o referido caso acastazendo mau juizo dos direitos do atleta

em tela.

Por fim, constata-se ainda na sentesigara ofensa ao principio da dignidade da
pessoa humana, de tal sorte que € evidente o zajudral e material que a decisdo pode
trazer ao atleta, fato a ensejar indenizacdo dadBstassegurado o direito de regresso ao

magistrado em questao.

O posicionamento do Juiz Manoel Maximiano acimatadbeslo foi alvo de
inUmeras criticas pela sociedade, recebendo amipldgacdo em jornais, revistas e na

internet

A propésito, o Tribunal de Justica de S&o Paultaimsu investigacdo disciplinar
contra 0 juiz, entendendo que este agiu com im@dade absoluta de linguagem na
sentenca. Posteriormente, condenou o magistradma ¢he censura. Com esta pena, 0 juiz

perde o direito a promoc¢ao por merecimento pelagd um ano.

b) O Juiz de Direito Edilson Rumbelsperger Rodrigtiegar da 12 Vara Criminal e Juizado
da Infancia e da Juventude da Comarca de Sete $/A8§Ba negou varios pedidos de
medidas contra homens que agrediram e ameacarant@u@anheiras, por considerar a
Lei Maria da Penha (Lei 11.340/2006) inconstitueipmegando a vigéncia da lei em sua
comarca, que abrange oito municipios e cerca de@3f@abitantes. Trago abaixo trechos

de uma dessas decisoes:

[...] Esta “Lei Maria da Penha” — como posta ou editada —& portanto de uma
heresia manifesta. Herética porque é anti-ética; hética porque fere a logica de
Deus; herética porque € inconstitucional e por tud@so flagrantemente injusta.
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Ora! A desgraca humana comecou no Eden: por causadnulher — todos nds
sabemos — mas também em virtude da ingenuidade, dalice e da fragilidade
emocional do homem.

[...] O mundo é masculino! A idéia que temos de Dewé masculina! Jesus foi
Homem! A propria Maria — inobstante a sua santidade o respeito ao seu
sofrimento (que inclusive a credenciou como “advog” nossa diante do
Tribunal Divino) — Jesus ainda assim a advertiu, paa que também as coisas
fossem postas cada uma em seu devido lugar: “quente contigo, mulher!?”.

E certamente por isto a mulher guarda em seus tggséinconscientes sua
disposicdo com o homem tolo e emocionalmente fragitque foi muito também
por isso que tudo isso comegou.

A mulher moderna — dita independente, que nem de pgara seus filhos
precisa mais, a nao ser dos espermatozéides — assi@o € porque se frustrou
como mulher, como ser feminino. Tanto isto é verdad— respeitosamente —
gue aquela que encontrar o0 homem de sua vida, ageetjue a complete por
inteiro, que a satisfaca como ser e principalmentgomo ser sensual, esta mulher
tendera a abrir méo de tudo (ou de muito), no serdb dessa “igualdade” que
hipocritamente e demagogicamente se esta a Ihe cenf. [...]

A Lei em exame, portanto, € discriminatéria. E ndosé literalmente como,
especialmente, em toda a sua espinha dorsal normai

O art. 2° diz “Toda mulher (...)". Por que ndo o homen também, ali, naquelas
disposicdes? O art. 3° diz “Serdo assegurados aslireres (...)". Porque ndo ao
homem também? O paragrafo 1° do mesmo art. 3° dizO poder publico
desenvolvera politicas que visem garantir os dires humanos das mulheres no
ambito das relacdes domésticas e familiares (...)"rifpi). Mas porque ndo dos
homens também?grifo nossoy*

O magistrado, em sua decisdo, manifesta atituderdisatoria e desrespeitosa a
figura da mulher, considerada causadora da “desdnapana”, a qual deveria se colocar “no
seu devido lugar”. O referido pronunciamento revkgrante violacdo aos ditames éticos e
humanos do Estado Democrético de Direito, bem cansgorincipios da dignidade da pessoa

humana e da igualdade entre os sexos.

Munido de argumentos religiosos, o juiz proferiwcid&o arbitraria, baseada
somente em suas convicgcdes e preconceitos, naparel) sua funcdo constitucionalmente
instituida de promover a efetiva solucdo dos casfliEm verdade, preferiu expor sua
indignacao contra a Lei Maria da Penha, considepadale “herética e inconstitucional”, a
resolver a situacdo de inumeras mulheres que g@ilaite na justica a cessacao de agressoes

dos seus respectivos companheiros.

Com o intuito de rever a decisdo do magistraddengodo Conselho Nacional de
Justica aprovou, em 18 de setembro de 2009, pariitade, a instauracdo de Processo

Administrativo Disciplinar, de n. 2009100000537@hntra a posicao do referido juiz,

%3 MINAS GERAIS, 12 Vara Criminal e Juizado da Infancia e da Juventde da Comarca de Sete Lagoas
Processo n° 222.942-8/06, Juiz Edilson Rumbelsp&gérigues. Julgamento em 12 fev. 2007.



35

considerando-a ofensiva aos direitos da mulherpgiaocipio da dignidade da pessoa humana.
Até o presente momento, 0 processo ainda naolf@ido.

Para dar seguimento aos exemplos de decisdesigioisls marcadas pelo
decisionismo, faz-se uma abordagem inicial aceacdeficiéncia de fundamentagéo de certos
julgados, inclusive nas Cortes Superiores, embasadasimples citacdo dgsincipios da
proporcionalidade ou da razoabilidadeomo se a invocacdo deles, por si sO, ja fosse

argumentacao suficiente para a resolucao de quditjgm.

De primeiro, urge ressaltar que a correta utilivagdo principio da
proporcionalidade em determinado caso concreto, necessita daoczgdfo de trés regras:

adequacapnecessidade proporcionalidade em sentido estrito

A adequacéoconsiste no emprego de meio apto a alcancar otiabjeA
necessidadeeflete a utilizacdo do meio menos gravoso, ad@promover a menor restricao
possivel aos direitos fundamentais envolvidos. flor a proporcionalidade em sentido
estrito equivale a analise se essa medida adequada es&gagmssui peso suficiente para a

restricdo dos direitos fundamentais que se preteradizar.

Ja o principio darazoabilidade apresenta-se geralmente definido como a
“compatibilidade entre os meios empregados pelsleEdpr e os fins visados, bem como a

afericdo da legitimidade dos fing*

Segundo Virgilio Afonso da Silva, proporcionalidaderazoabilidade néo séo
sinGnimos, pois, “enquanto agquela tem uma estruaimianalmente definida, que se traduz na
analise de suas trés sub-regraadaquacapanecessidade a proporcionalidade em sentido
estrito), esta ou é um dos varitspoi dos quais o STF se utiliza, ou uma simples andkse

compatibilidade entre meios e fins®.

Apesar de parte da doutrina fazer distincdo ergréods principios, a maioria dos
magistrados que compdem a justica brasileira, dast@s instancias, costuma invoca-los
como sinbnimos em suas decisbes, muitas vezes, fgedamentar corretamente, nao

explicando o porqué de sua utilizacéo.

34 SILVA, Luis Virgilio Afonso da.O proporcional e o razoavel RT, v.798, p.23-50, abril/2002.
% |bid.
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Essa auséncia de fundamentacdo revela uma distatgd novo método
hermenéutico constitucional, que consiste no sopes@ entre os direitos e garantias
fundamentais em colisdo num determinado caso dancrecidindo qual deles ird prevalecer.
Os juizes, ao utilizarem tal método, costumam iavos principios da proporcionalidade e da
razoabilidade. No entanto, tal decisdo deve serfbadamentada, sob pena de ser arbitraria e

irracional.

Valendo-se, uma vez mais, dos ensinamentos de li¥irgfonso da Silva,

percebe-se que “em inumeras decisdes, sempre gqupese afastar alguma conduta

P

a luz pdacipio da razoabilidade e da

proporcionalidade, o ato deve ser considerado Btitanional™. %

considerada abusiva, recorre-se a férmula

Ainda de acordo com o referido autor, os Triburfaigpoeriores patrios, mais
notadamente o Supremo Tribunal Federal, compepamtedecidir sobre matéria de natureza
constitucional, utiliza-se de silogismos: primeiente, parte da premissa maior de que a
Constituicdo consagra o principio da proporcioralal invoca a premissa menor segundo a
qual o ato questionado ndo respeita essa exigéohega a conclusdo de que o ato
questionado é inconstitucionl.

Apos esse breve comentério sobre a utilizagéo idaipio da proporcionalidade
nas cortes brasileiras, urge invocar decisdo qs&d tal situacdo, consoante o que se segue:

c) Com fulcro no inciso XXXII do artigo 5° da Carta ffea de 1988 (protecdo aos direitos
do consumidor), o Estado do Parana aprovou, em, ¥988i n. 10.248, que obrigava os
revendedores de gas a pesar os botijoes na frem@ndumidor no momento da venda. A
referida norma pretendia eliminar aquelas situagdesjue o botijdo possuia variagcdes no
peso alegado pelo vendedor. A referida lei foi epda, obedecendo formalmente a todas
as regras do procedimento legislativo. Contra dgdema normativo, foi proposta uma
Acédo Direta de Inconstitucionalidade, perante or&ump Tribunal Federal, alegando,
genericamente, vicios de incompeténcia bem comusafaos principios da razoabilidade
e da proporcionalidade. Tal argumento foi aceitio [@I'F, conforme voto do relator, o

Ministro Octavio Gallotti, consoante abaixo:

% SILVA, Luis Virgilio Afonso daO proporcional e o razoavel RT, v.798, p.23-50, abril/2002.
37 |hi
Ibid.
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O ato normativo estadual ora impugnado padece \@dads inconstitucionalidade
formal e material, por regular matéria compreendidaegime juridico federal de
gas liquefeito de petréleo (GLP), notadamente ne qoncerne a relacdes
comerciais entre as empresas distribuidoras doupoel seus consumidores finais,
gue a Carta Magna reservou a competéncia legalptivativa da Uniao [...] agindo
o legislador local, alids, com excesso de podebigrariamentede modo a violar
até mesmo o0 principio da proporcionalidade ou da rzoabilidade, a que
também o legislador deve estar adstrito.

[...] A invasdo da competéncia prépria da Unidapagular a atividade comercial
em aprecdambém estard viciada pela irrazoabilidade do contelo da norma
estadual impugnada® (grifo nosso)

O referido Ministro, em seu voto, acatou o argumeld vicio de incompeténcia,
em virtude da impossibilidade de lei estadual wresehre a matéria, que seria competéncia da

Unido®

Alegou ainda, embasado em parecerldmetrg ser invidvel a utilizacdo do
mecanismo através do qual a lei estadual pretemimar, dizendo que a imposicdo de
balancas em todos os caminhdes de distribuicdo @de®bra necessarias a medicdo
individual de cada recipiente iria onerar o cusbtoservico e, consequentemente, elevar o
preco do botijdo de gés. Declarou, ainda, apresantae instaveis as referidas instalacdes de

controle de peso, de modo a néo ser razoavel atiimacao.

Sobre essa perspectiva, entende-se, data vénigsendenhum dos argumentos
utilizados suficientes para retirar a protecdo cwssumidores frente & pesagem dos botijoes

de gas, situacdo que, como € sabido, enseja naitakes.

Constata-se que o referido Ministro, embora terdedhalo a tese da autora de
gue houve ofensa aos principios da proporcionadidada razoabilidade e até os ter invocado
em sua argumentacdo, ndo procedeu a uma analisengmoacerca da ponderacdo dos
interesses que envolvem a questdo: de um ladderesse publico, através da protecdo do

consumidor, de outro, os interesses dos fornecsdi@rotijao de gas.

Ademais, pelo bem da sociedade, nada mais razaévejue a realizacdo da

pesagem correta dos botijoes, de modo a serens jastprecos pagos pelo consumidor. Tal

% BRASIL, Supremo Tribunal Federal. ADIn 855-2, Relator Ministro Octavio Gallotti, [Jamento em 06
mar. 2008, DJU 27 mar. 2009.

S = competéncia da Unido legislar sobre todo o delabastecimento do referido gas, bem como sole su
condicdes de fornecimento e as relaces entrededaoees e consumidores, de acordo com o disposdot.nd2

da Constituicdo Federal de 1988.
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situacao deveria ser protegida pela Justica emmagtto dos interesses dos comerciantes, de
modo que estes é que deveriam arcar com 0s inwggbgicom as balancas, e ndo repassar ao

consumidor, sob a devida fiscalizacdo dos orgaogetentes.

Por fim, cumpre-nos relatar mais um exemplo desdecido Poder Judiciario

brasileiro eivada de decisionismo, consoante abaixo

d) A Juiza Adriana Sette da Rocha Raposo, da Vaiea do Trabalho de Santa Rita (PB),
iniciou sua sentenca no bojo do processo n. 01@@8.027.13.00-6 ressaltando a
esséncia “absoluta” dos magistrados, conforme ¢rdahdecisdo abaixo:

A liberdade de decisé@o e a consciéncia interior g&im o juiz dentro do mundo,
em um lugar especial que o converte em um ser abstd e incomparavelmente
superior a qualquer outro ser material. A autonomia de que goza, quanto a
formacdo de seu pensamento e de suas decisGegofiiere, ademais, uma
dignidade especialissim&le é alguém em frente aos demais e em frente a
natureza; é, portanto, um sujeito capaz, por si meso, de perceber, julgar e
resolver acerca de si em relacdo com tudo o que odeia. Pode chegar a
autoformacao de sua propria vida e, de modo apreoiél, pode influir, por sua
conduta, nos acontecimentos que lhe sdo exterioréd¢éenhuma coercdo de fora
pode alcancar sua interioridade com bastante fuaica violar esse reduto intimo e
inviolavel que reside dentro dele. Destarte, coribardade e a proporcional
responsabilidade que é conferida ao Magistrado [Pie&to posto, passa esse Juizo
a fundamentar o seu julgad8 (grifo nosso)

Através desses exemplos de decisdes teratologrcdsridas por magistrados,
estabeleceram-se as premissas para a caractertad@cisionismo como pratica condenavel

na Justica patria, dando ensejo a inumeros praj@ias jurisdicionados.

40 PARAIBA, Vara Unica do Trabalho da Comarca de Santa RitaProcesso n° 01718. 2007.027.13.00-6,
Juiza Adriana Sette da Rocha Raposo. Julgamengieset. 2007.
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3 A MOROSIDADE NA PRESTACAO DA TUTELA JURISDICIONAL A
LUZ DAS GARANTIAS CONSTITUCIONAIS DO ACESSO A JUSTI CA
E DA RAZOAVEL DURACAO DO PROCESSO

De primeiro, constata-se que a demora do procedgfe@dida por muitos como
necessaria para um julgamento justo, resultado wmhe pwmocedimento formado pelo
concatenamento de atos obrigatérios a serem maticpelo juiz, pelas partes e demais
integrantes da lide, em observancia ao principidelado processo legal.

Nesse sentido, é salutar que o0 processo seja ddodiean pressa, a fim de que as
partes possam formar o contraditério, sem o atoogelnenhuma garantia constitucional, e

gue o magistrado possa formar seu convencimerboaiao bom direito.

No entanto, o presente estudo ndo se refere a massasidade “natural”,
asseguradora dduo process of lawe sim amorosidade que reflete a excessiva e condenada
demora na entrega da prestacgéao jurisdicional, fenérha muito em evidéncia para todos que
atuam ou necessitam da justica brasileira, inderd®ntro aos principais anseios da ordem

juridica democratica.

Como ¢é cedico, a tardia solucdo dos conflitossamia-se como um dos grandes
entraves ao bom andamento da justica patria. E moasulides se eternizarem nos meandros
judiciais, principalmente nos tribunais, a espegautha sentenca, da realizacdo de alguma
diligéncia ou de um simples despacho.

Com efeito, o provimento jurisdicional, nesses sas@o cumpre sua funcédo de
cessar, em tempo habil, os conflitos apresenta®oder Judiciario, fulminando as garantias
constitucionais da razoavel duracdo do process@cdseso a justica e do devido processo

legal.

Podem-se apontar algumas razdes para esse fenéooemm, por exemplo, a) o
reduzido quadro de juizes e demais serventuarigisstiga, denotando a inexisténcia de uma
politica judiciaria do Estado capaz de coordenatuacdo do Poder Judiciario b) o grande
namero de recursos proporcionados as partes quengen por retardar a resolucdo da lide,

seja no campo civel ou criminal, refletindo o el formalismo processual ¢) a desidia do
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magistrado, agindo culposa ou dolosamente, ou mgssi® conjugacdo de todos esses
fatores.

Em relacédo ao reduzido numero de funcionariosfivarse que o Estado-Juiz ndo
acompanhou as transformacdes sociais acontecidanalodo século passado. Com o
restabelecimento da ordem democratica e a crestmrma” constitucionalista marcada pelo
garantismo, e com o advento da nova Constituicioadky em 1988, os cidadaos tornaram-se
mais conscientes dos seus direitos e deveres,ampliassim, o acesso a justica, o que, por

conseguiéncia, aumentou as demandas ao Judiciario.

No entanto, o quadro de funcionarios da justicampmmsto por magistrados e
demais serventuarios, ndo aumentou na mesma pagpoogcasionando um acumulo de

processos e inviabilizando a agilidade na prestagéalicional.

Esse aumento da demanda de acdes sem a prontataespiatal possibilitou o
surgimento de novas demandas com o objetivo dearepa danos ocasionados pelo Estado
em virtude desses casos de denegacao de justica.

Verifica-se que essa insuficiéncia no numero deeglie pessoal auxiliar, bem
como no numero de representantes do Ministérioi¢lbl da Defensoria Publica, reflete a
inexisténcia de uma politica estatal de investimeatatuacdo do Poder Judiciario.

Em verdade, ndo se vislumbra um planejamento egiata a correta aplicacéo
das verbas, que deveriam ser destinadas ndo sdent o numero de funcionarios, mas
também a melhorar as instalacdes fisicas dos fGeuftsnentar a utilizagdo de inovacdes

tecnoldgicas, a fim de propiciar uma melhora nei&@iicia da prestacdo do servico judiciario.

bY

Quanto a multiplicacdo de recursos disponiveis adep como causa da
morosidade, ressalta-se ndo se tratar este estudmal critica ao principio do duplo grau de
jurisdicéo, de grande importancia frente a falilsiie do juiz. Cumpre, outrossim, repreender
0S casos nado raros em que a parte recorre da$ekecism manifesto propdsito protelatorio,

atrasando o ritmo da marcha processual e impedindotutela rapida e eficaz.

Destarte, € notério o total descompasso entre @egnmento recursal disposto no
Caddigo de Processo Civil brasileiro em vigor, etado em 1973, e as necessidades da
sociedade moderna. Enquanto esta, marcada pelmidina do século XXI, anseia por
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solucdes efetivas para os mais variados problemasne espaco curto de tempo, o codigo
encontra-se impregnado de formalismos desnecess#rmipondo amarras ao juiz e as partes

gque impedem o bom andamento processual.

Em atencdo a isso, esta em fase de aprovacdo prgete do novo CPC
brasileiro, matéria que sera objeto do presentmlegiosteriormente.

3.1 Os maleficios da Morosidade

Apresentada a problematica da morosidade, passa-gealiar seus reflexos na
sociedade como um todo, bem como os maleficiosadagsas partes em litigio, nas esferas

civel e penal.

De primeiro, importa dizer que um dos reflexoseat#itido processual consiste na
tendéncia da majoracdo das desigualdades entre eiquobres. Em verdade, aqueles que
dispdem de poucos recursos financeiros sentemysgem da Justica, seja pela dificuldade
espacial - em decorréncia da falta de informacaoadesaber aonde busca-la ou mesmo pela
auséncia de instituicbes judiciarias ao alcanceodes - seja pelo montante das custas

processuais, que esse individuo ndo conseguirdtaupo

A propésito, a fama de morosa dada a justica leiesiinsere no meio social o
sentimento de que a atividade jurisdicional so regaaos ricos, enquanto os pobres sao
relegados a propria sorte, o que acarreta, muéassy a utilizacdo de meios violentos para
resolucao de seus conflitos.

Diante disso, urge trazer a colacdo entendimentdvde de Oliveira Silva,
estudioso do fenbmeno da morosidade, no que se iefeonciliacdo, pratica de grande valia
para a economia processual, que, no entanto, pad&oar danos aos jurisdicionados:

Assim, no contexto social, o processo contamin@la demora excessiva pode ser
considerado mais um fator de exclusdo de nichomisp@orquanto, impde ao
individuo menos favorecido, em varios casos, a swmdade de aceitacdo de
transacdes manifestamente prejudiciais a seusegses. Vale dizer, em algumas
ocasides, uma das partes processuais, com vistataaa solucdo tardia do litigio,
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aceita barganhar seus interesses, para tdo-sometateo 6nus da demora imposta
pelo pronunciamento do Judiciarfd.

Além desses efeitos sociais, importante salierdafeitos psicolégicos causados
as partes em razdo da lentiddo do processo. Eimojde a demora “natural” dos litigios ja
impde uma carga de sacrificios ao jurisdicionade sg encontra sofrendo com uma ameca

ou restricdo ao um direito seu bem como aqueleqgoia si tramita uma demanda judiciaria.

Deste modo, a tardia resolucéo da lide s6 faz magssa peleja, que o cidadao
nao € obrigado a suportar, razado pela qual se diefanpossibilidade de tal fato ensejar

indenizagao por danos morais e materiais por partestado moroso.

Feitas essas observacoes, passa-se a analise biosada morosidade na
esfera penal. Cumpre, inicialmente, afirmar queazgdimento previsto no atual Cédigo de
Processo Penal, que data da década de 40 do g@sdado, € moroso e extremamente
formalista, fato que induz a um sentimento de inigaohe e ao descrédito do cidaddo em

relacdo a justica criminal.

Nesse sentido, o processo penal em vigor apreserdasatualizado frente a nova
ordem constitucional marcada pelo garantismo e péividade. O garantismo penal
consiste em um modelo que preza pela obediénciadia®@sos e garantias fundamentais
elencados na Constituicdo Federal de 1988, repdalignalquer intervencédo do Estado-Juiz

na esfera juridica garantida do cidaddao em desaancom 0s mandamentos constitucionais.

Ja a efetividade reflete um dos principais objetigla justica moderna, na medida
em que somente ha a concretizacdo da funcéo gidedi e do acesso a justica quando um
sistema processual apresenta-se capaz de levaprestacao jurisdicional eficiente e célere

ao cidaddo, como garantia a uma ordem juridicajust

Na tentativa de adequacédo da legislacdo procegmral vigente as novas
disposi¢des constitucionais, ha muito vem se disgatsobre uma profunda reforma do
Caodigo de Processo Penal, dotando-o de instrumemtoernos e adequados em nome do

garantismo e da efetividade.

4 SILVA, Ivan de Oliveira.A morosidade processual e a responsabilidade civilo Estada S&o Paulo:

Editora Pillares, 2004, p. 46.
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Referéncia nos estudos sobre o direito processizildiro, Ada Pellegrini

Grinover nos brinda com seus ensinamentos, coressabaixo:

A transparéncia, a desburocratizacdo e a celeriddid corolarios da estrutura
acusatdria adotada pelo novo processo penal. Oniseta de selecdo de casos e a
adequacao dos procedimentos a maior ou menor cricigte dos fatos e a
gravidade da infracdo s&o outras técnicas que \d@samaior eficiéncia. Tudo, ainda,
marcado pela globalidade da reforma, que envolyEecdcss administrativos e
gerenciais dos 6rgdos da justica penal e do pedsagboio, bem como o necessario
instrumental técnico, imprescindiveis para a operatidade do sistem&’

Veja-se, pois, consistir a celeridade, em oposi&@oorosidade, um dos grandes
pilares dessa moderna concepcdo do processo pergle se justifica pelos iniUmeros
maleficios causados por uma persecucdo penal mdrasgpaz de fazer justica frente a

pratica de um crime no meio social.

Ademais, se, em se tratando do processo civil,ladgu dos conflitos, em sua
maioria, relacionados ao patriménio, a morosidadeduivale a problematica por demais
gravosa, impondo as partes prejuizos as vezesipeetveis, na esfera penal tal fendmeno
ganha maiores proporgcdes, em virtude de envolherurd lado, a pratica de delitos que
violam a integridade fisica do préprio individuo @& algum familiar seu e, de outro, o bem

juridico da liberdade, naqueles casos em que adpeahlevado ao carcere.

Como exemplo de uma das situacbes em que a matestd@isa maleficios aos
jurisdicionados, tem-se a extincdo da punibilidpde determinado crime decorrente da
prescricdo, motivada pela demora do Estado emmprof@a sentenca condenatoria ou pela

demora na execucao da sentenca.

A incidéncia da prescricdo em decorréncia da dendoraservico judiciario,
maculando a pretensao punitiva do Estado em rekagawime, consiste em fato por demais
injusto, principalmente na esfera processual penalgue as partes anseiam por justica frente

a violacao de bens juridicos de suma relevancia gabciedade, como a vida.

Em monografia sobre o assunto, Cleber Marcos Felesé&a outros casos em que

a morosidade traz impedimentos ao bom andamenpootesso penal, consoante abaixo:

“2 GRINOVER, Ada PelegriniA Reforma do Cédigo de Processo PenaBdo Paulo: IBCCrim/RT 2000.
Disponivel em: _http://www.buscalegis.ccj.ufsc.bristas/index.php/buscalegis/article/download/1320064
Acesso em: 12 abril 2010, as 11h45min.
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A morosidade da justica penal favorece a impurgdadois testemunhas
desaparecem, morrem, mudam de endereco. Os prajemsentes mudam seus
depoimentos no judiciario, em relacdo aos quedipena fase do Inquérito Policial,
pois com os autores livres, temem pela suas vidasseus familiares. Essa lentidao
cada vez mais gera o descrédito que vé no proeessiucédo do problema. Trata-se
de uma crise no sistema e justica penal, decordentena série de fatorés.

Outra questdo comumente enfrentada no tocante @sidade penal se refere aos
prejuizos verificados em decorréncia do excessprarno da prisdo temporaria, causado pela
demora na tramitacdo processual, podendo carautern alguns casos, o0 crime de

constrangimento ilegal.

Destarte, ha de se verificar o constrangimentallag liberdade de locomocao do
preso temporario quando decorridos mais de 05 drid@as de custdédia sem que haja a
realizacdo do interrogatorio, sem nenhuma justifiagolausivel, conforme expressa previsédo
nesse sentido no artigo 38 da Lei n® 10.409/03 bamo no artigo 648, I, do Cddigo de
Processo Penah verbis:

Art. 38. Oferecida a denuncia, o juiz, em 24 (vieteuatro) horas, ordenara a
citacdo do acusado para responder a acusacaosgrin.eno prazo de 10 (dez)
dias, contado da data da juntada do mandato aos autda primeira publicacao do
edital de citacdo, e designara dia e hora paratesragatorio, que se realizara
dentro dos 30 (trinta) dias seguintes, se o réueesolto,ou em 5 (cinco) dias, se
preso.(Grifo nosso)

Art. 648. A coacao considerar-se-4 ilegal:

[.]

Il - quando alguém estiver preso por mais tempo dque determina a lei;(Grifo
Nnosso)

Relatados alguns dos maleficios que a morosidadentiiega da prestacao
jurisdicional pode ocasionar aos cidaddos, cumpategtualizar esse fendmeno no
neoconstitucionalismo, a partir da analise dasngasa do acesso a justica e da razoavel

duracéo do processo.

43 FOSSA, Cleber Marco#\ Morosidade da Justica no ambito do Direito Procesual Penal e a Emenda
Constitucional 45/2004 Monografia (P6s-graduacdo em Seguranca Pulblisstituto de Geriatria e
Gerontologia PUCRS Virtual, Pontificia Universidadatélica do Rio Grande do Sul, Chapecé, 2008.
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3.2 As garantias do Acesso a Justica e da Razoabelracdo do Processo

De primeiro, urge estabelecer uma distincdo dadarianreferente & nomenclatura
“Direitos e Garantias Fundamentais” utilizada pela Constituicdo Fedeleal1988. Nesse

sentido, trago a colacédo ensinamentos de Uadi L@mellos:

Embora o Titulo Il da Carta Maior tenha mencionadterminologia “Direitos e
Garantias Fundamentais”, ndo distinguiu uma caiagtar outra. Resta ao intérprete
fazé-lo. [...] Direitos fundamentais sao bens e tagens disciplinados na
Constituicdo Federal. [...] Garantias fundamensdis as ferramentas juridicas por
meio das quais tais direitos se exercem, limitavslpoderes do Estadd’

Os Direitos Fundamentais constituem um conjuntpréerogativas, pertencentes
aos individuos, intrinsecamente ligadas aos priogiga liberdade, igualdade e dignidade da
pessoa humana. Como exemplos, tém-gir@ito de reunido(inciso XVI), o direito de
associacadinciso XVII), odireito de propriedadéinciso XXII), odireito de herancdinciso
XXX), entre inUmeros outros elencados pelo arti§ald diploma de 1988, como também

aqueles inseridos em outros artigos da Constituicao

Em se tratando das Garantias Fundamentais, ingttomegue permitem a
concretizacdo dos Direitos Fundamentais, citam-spriocipio da inafastabilidade da
jurisdicado (inciso XXXV do artigo 5° da CF), mais conhecidan principio de acesso a
justica e o principio da razoavel duracdo do proces@oaciso LXXVIII do art. 5° da CF),

também denominadarincipio daceleridade processual

Munido da garantia dacesso a justigeo cidaddo que se sentir ameacado ou tiver
lesado direito seu, pode e deve postular perafeder Judiciario para dele obter a cessacéo
dessa ameaca e, caso ndo for possivel, que Ihereggeado o0 prejuizo sofrido, sendo

consagrada, desse modo, a justica entre as pgtemevida a pacificacédo social.

Nessa esteira, tal garantia se apresenta comopagca concretizacao de outros
principios insculpidos na Constituicdo Federal, candevido processo legdinciso LIV do

art. 5°), que abrangemincipio do juiz e do promotor naturéihcisos XXXVII e LIII do art.

a4 BULLOS, Uadi LammégoCurso de direito constitucional 2. ed. rev. e atual. de acordo com a Emenda
Constitucional n. 56/2007. - Sdo Paulo: Saraivag2p. 47.
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59, respectivamente), @sincipios do contraditério e da ampla defd$aciso LV do art. 5°),
o0 principio da proibicdo da prova ilicitéinciso LVI do art. 5°), @rincipio da motivacéo das
decisbeqincisos IX e X do art. 93), principio da presuncao da inocéndfmciso LVII do

art. 5°), bem como principio da razoavel duracédo do procegstciso LXXVIII do art. 5°).

Em referéncia a este Ultimo, que também constiijgto deste estudo, trata-se de
uma garantia de suma importancia para a efetividadgrocesso em si, na medida em que
assegura as partes a razoavel duracdo do progegeabilidade que se traduz no caso
concreto como a decisdo que adveio no exato moneemtque a parte necessitava dela, sem

se tornar ineficaz pelo decurso do tempo.

A analise dos principios do acesso a justica eefaidade remete a uma reflexao
acerca do escopo basilar da ordem juridica demecaratasileira. O constituinte, ao invoca-
los, pretendeu assegurar a todos um Poder Judiciire, inicialmente, permitisse a
apreciacdo de disputas de qualquer natureza, dgseleatendidos o0s pressupostos de
admissibilidade da acéo, porém, indo mais aléngngando um provimento em tempo habil,

com a maxima efetividade possivel.

Ressalte-se que, além de invocar a razoavel dudgdrocesso, 0 constituinte
proporcionou ao jurisdicionado a possibilidade tlizacdo de meios que permitam tal feito,
abrindo portas para que o legislador inove na &dade mecanismos que acelerem a
tramitacdo processual, bem como para que os mepstios empreguem no exercicio de sua

funcao jurisdicional.

3.2.1 A problematica do Acesso a Justica

O direito dos cidadaos de ter seus conflitos apdes pelo Poder Jurisdicional do
Estado foi erigido, em nossa vigente ordem comstihal, ao patamar de garantia
fundamental, consagrando o principioinafastabilidade da jurisdicdansculpido no inciso
XXXV, do artigo 5°, da Carta de 1988, verbis: “A lei ndo excluird da apreciacado do Poder

Judiciario lesdo ou ameaca ao direito”.
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Essa garantia se impde como asseguradora do dagijetivo do individuo a
tutela estatal dos conflitos ocorrentes na vidaseniedade, intrinsecamente ligado ao dever
do Estado-Juiz de promover a justica social, dirdui as demandas surgidas no meio
coletivo. Tal dever se realiza por meio da Jur@alicfuncdo da qual o Estado possui o
monopdlio de seu exercicio, em contraponto as astfgrmas de resolugcédo de conflitos,

como a autotutela e a autocomposigao.

A respeito disso, traz-se a colacdo novamente am&ntos do doutrinador Uadi

Lammego Bullos, conceituando o referido principio:

Também chamado dprincipio da inafastabilidade da jurisdicdo, pripéd do
acesso a justicagu aindaprincipio do direito de acaocele é uma decorréncia do
vetor da legalidade (inciso Il do art. 5° da CF)] [E a expressdo maxima de
reivindicacdes de direitos, numa ordem juridica aendtica, cujo lema € a justica
social, em que todos tém o privilégio de reconheters prerrogativas, podendo
defendé-las adequadamente. (grifo do autdr)

Ressalte-se quecesso a justicé conceito amplo, compreendendo taagpectos
fisico-espaciais,refletindo onde essa justica opera, se todos goese ter acesso a ela;
aspectos humanasem referéncia aqueles que compdem a justica,asefucionérios
comprometidos, atenciosos ou, no caso dos magistrattorruptiveis e imparciaiaspectos
econdmicos se as custas processuais sao elevadas, torramdais uma forma de exclusao
social; e, por fimaspectos temporaisse a duracdo do tramite processual apreseniageah

fazer justica no caso concreto.

Vale lembrar que as desigualdades socioecondmicas agsolam o Brasil
constituem um verdadeiro abismo entre ricos e poltesse sentido, observa-se que a grande
massa, formada por aqueles pertencentes as clamsess abastadas, muitas vezes, néo
possuem acesso a informacdo, e, por conseguiniéy mamamente dispdem da estrutura

judiciaria para resolucéao de seus conflitos.

Essa auséncia de justica torna ainda mais complagaslacdes entre esses
individuos, que, muitas vezes, solucionam suag@edsias utilizando a autotutela, fato que

acaba por agravar problemas sociais, como a seguran

4 BULLOS, Uadi LammégoCurso de direito constitucional 2. ed. rev. e atual. de acordo com a Emenda
Constitucional n. 56/2007. Sao Paulo: Saraiva, 2p0884-485.
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Diante dessa realidade, surgiram varios estudgsoptm melhorias nos servigos
judiciarios patrios, com o fito de proporcionar amaior estreitamento entre cidaddo e Poder
Judiciario. Quando se fala em cidaddo, quer-ser da#os do mais humilde ao mais

favorecido economicamenterocedendo a uma verdadeira democratizacédo degusti

Para realcar essa ideia, oportuno o escolio deoManysnzpan, em trabalho sobre

0 acesso a justica no Brasil:

Quanto mais ampla, mais informal e menos cara jostica, maior sera o aceso.
guanto maior for o acesso, mais adequadamenteas@ esendendo & litigiosidade
contida da populacéo, que passara a intensifias damandas, buscando resolver
judicialmente seus conflitos e salvaguardar setsitos. [...] De fato, em paises
como o Brasil, é fundamental a expansao da ofartaglhoria da qualidade e da
eficiéncia, e a reducéo dos custos dos servicaosiumds, tornando-os efetivamente
acessiveis, em particular aos setores de baixa reeduzindo o fosso entre a justica
e a populacad®

3.2.1.1 O acesso a justica no Estado DemocraticDidsto

Estado Democratico de Direito, em definicdo singdidia, € aquele que impde
aos individuos um conjunto de normas, contendo ndosgdo que se deve fazer e do que nao
se deve fazer, as quais ele préprio também deveiéotia. Nesse sentido, o Estado atua,
através de seus agentes, limitado pelos direitogamntias fundamentais e demais

mandamentos constitucionais.

Com efeito, o Estado Democratico de Direito dispi@eleis que regulam as
relacbes entre os cidadaos entre si, bem como eidaedos e o Estado, em que ambos
possuem direitos e deveres, refutando qualqueraf@i@narbitrariedade por parte dos que em
nome do Estado operam.

Traz-se a baila licdo do constitucionalista J. dm&s Canotilho, que conceitua

Estado de Direiteem contraponto Bstado de n&o Direito

4% GRYSNZPAN, M. Cidadania, justica e violéncia. Paris, 1997-1998. Disponivel em:
http://www.comunidadesegura.org.br/files/acessagsmajusticanobrasilalgumasquestoesmariogrynszgian.p
Acesso em: 03 abril 2010, as 15h14min.
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Estado de direitéd@ um Estado ou uma forma de organizacao polititadeal cuja
actividade é determinada e limitada péiceito. Estado de ndo direiteera, pelo
contrario, aquele em que o poder politico se proglalesvinculado de limites
juridicos e nao reconhece aos individuos uma esferdiberdade ante o poder
protegida pelo direitd"’ (grifo do autor)

A Republica Federativa do Brasil constitui-se em Hstado Democrético de
Direito, conforme proclama o artigo 1° da Carta Mage 1988, tendo como fundamentos a
soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa lawmaralores sociais do trabalho e da livre

iniciativa e o pluralismo politico.

Vale-se esse estudo, uma vez mais, das palavrds HeG. Canotilho sobre a
justica no Estado de Direito, versando acerca dal@matica do acesso aos tribunais nas

sociedades contemporaneas:

Num Estado de direito pertence aos tribunais, ésae juizes independentdizer

o direito. Num Estado de direito democratico cabe aos madasraudiciais dizer o
direito em nome do pov@ apelo ao juiz pode revestir varias formas de gssg—
gueixa, accdo, recurso, quereta mas a mensagem subjacente a este apelo parte
sempre da ideia de que é necessario um terceiepémdlente, um arbitro imparcial,
parafazer justicaatravés de uma decisdo judicial. A primeira pergupbrém, a
fazer num Estado de direito é a de saber comossgjas @cesso ao direite aos
tribunais. O acesso ao direito ndo passa necessariamenterpmsf litigiosas ante
os tribunais. Mediante esquemas adequado®rdanizacdo e procedimente
servicos de informacdo juridica, provedores dosaddds, centros de
aconselhamento juridico, direito ao patrociniodiad —, o Estado de direitpresta
aos individuos um bem escandalosamente distribdédéorma desigualitaria nas
sociedades contemporénea® direito deacesso ao direitay direito de conhecer e
reclamar os seus direito&(grifo do autor)

bY

Nessa esteira, discutir acesso a justicaconsiste em refletir sobre uma das
pilastras do Estado Democratico de Direito, tenoowista que tal garantia “é também a
propria questdo da cidadania — e da democraciajltéama instancia —, que mais do que
direitos universais, legalmente instituidos, reqaedisponibilizacdo e a generalizacdo de
recursos necessarios ao seu exercicio e garamisoufos termos, € a democratizagdo do

Judiciario que se pde em questad”.

bY

O acesso a jurisdicdo pode ser analisado sob deréesnies: uma em sentido
estrito, como uma garantia processual, utilizadacmstrumento na resolucdo de conflitos

individuais, e outra em sentido amplo, referentemadireito substantivo cujo escopo maior

4 CANOTILHO, J. J. G. Estado de Direita Disponivel em:
http://geocities.ws/b2centaurus/livros/c/Canotiltibpdf. Acesso em: 14 abril 2010, as 09h43min.
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4 GRYSNZPAN, M. Cidadania, justica e violéncia. Paris, 1997-1198. Disponivel em:
http://www.comunidadesegura.org.br/files/acessagsmajusticanobrasilalgumasquestoesmariogrynszgian.p
Acesso em: 03 abril 2010, as 15h14min.
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consiste na pacificacdo social, voltado para unva perspectiva de acesso a ordem politica e
de observancia aos direitos humanos, traduzindonava enfoque ddireito de acao

A medida que o direito atingiu o atual estagio destitucionalizacéo das normas
juridicas, exigindo a interpretacdo de cada regraabrdo com 0s principios que norteiam o
ordenamento juridico patrio, somado isso a uma mtmocratizacdo da informacao através
dos meios de comunicacdo, observa-se uma crescenteientizacdo dos cidaddos em
relacdo a seus direitos e prerrogativas, bem caie sas mais variadas maneiras de exercé-

los.

A propdsito, os cidadaos, mais conscientes do pipé&stado de garantidor dos
direitos fundamentais, estdo buscando o exerclemmpla sua cidadania, e isso inclui formas

mais sofisticadas de acesso a justica, como atodétiva de direitos.

Sublinhe-se, no entanto, que o Poder Judiciarisilbia encontra-se longe de
proporcionar o efetivo acesso a justica a seusd&mig principalmente aos setores mais
pobres da sociedade, apesar de, nas Ultimas deeadds uma notavel ampliacdo do acesso
a informacédo e uma tentativa de mudanca nas iigétésl judiciarias, como a criacdo dos
Juizados Especiais. Porém, apresenta-se muito adoédeal de justica democréatica, com

amplo acesso a todos que dela necessitam.

Analisada a garantia do acesso a justica, cumgeoer acerca da resposta do
legislador constitucional ao fendmeno da morosidadeavés da edicdo da Emenda n.

45/2004, que trouxe o principio da razoavel duratmiprocesso.

3.2.2 O advento do principio da Razoavel DuracéBrdoesso

Conforme ja exposto, as dificuldades advindas dad@&o processual conduzem
os cidadaos brasileiros a uma verdadeira descrenPader Judiciario, além de promover um

atentado aos ditames da efetividade e da segujaindiaa.
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O Brasil é signatario da Convengdo Americana dgeiidos Humanos, também
conhecida comdacto de San José da Costa Ri€aart. 8°, 1 desta convencdo prescreve

expressamente que:

Art. 8°:

1. Toda pessoa tem o direito de ser ouviden as devidas garantias e dentro de
um prazo razoavel,por um juiz ou Tribunal competente, independentaparcial,
estabelecido anteriormente por lei, na apuracdoqadalquer acusacdo penal
formulada contra ela, ou para que se determinesews direitos ou obrigacdes de
natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquétra natureza. (grifo nosso)

Em verdade, estamos diante de uma norma com stamissitucional, tendo em
vista previsdo do préprio diploma de 1988, no arti, § 3° “Os tratados e convencgdes
internacionais sobre direitos humanos que forenovaplos, em cada Casa do Congresso
Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos wafios respectivos membros, serdo
equivalentes as emendas constitucionais”. A apéavapPacto de San José da Costa Rica
foi formalizada através do Decreto n. 27 de 26 d@onde 1992, editado pelo Congresso

Nacional.

Com efeito, a garantia da razoabilidade do perielauracdo do processo, por
adquirir status constitucional, j& possuia aplioaigediata, o que obrigava o legislador a
criar normas em conformidade com ela, bem comalidwio a agir em conformidade com a

referida clausula.

N&o obstante tal fato, a Emenda Constitucional 3. ptomulgada em 08 de
dezembro de 2004, realizou a Reforma do Judici@ioescentando ao rol de direitos e
garantias fundamentais assegurados pela Constitaipéincipio da celeridade processual ou
da razoavel duragdo do procedsoyerbis “A todos, no @mbito judicial e administrativoposa
assegurados a razoavel duragdo do processo e os que garantam a celeridade de sua
tramitacao” (Art. 5°, inciso LXXVIII).

A celeridade processual, também conhecida pelaidaunodern® comodireito
fundamental a um processo sem dilagbes indeyvidpsesenta-se como uma garantia do
jurisdicionado a um processo de duragao razoaemipativel com a natureza do litigio, que,
em tempo habil, cesse os efeitos suportados em dz&onflito, conduzindo a justica e a

pacificacdo social.

¥ Nesse sentido, Fredie Didier Jr (2008).
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No que concerne a utilizacdo pelo legislador daesgdioduracdo razoavelde
primeiro, observa-se tratar-se de um conceito vegieterminado. No entanto, evidente nao
ser de acordo com o bom direito a estipulacdo deogr para que todos os litigios se
desenvolvam, como se cada caso concreto possiEssgesanas caracteristicas, a mesma
necessidade de dilacdo probatoria ou de reflexdmatgistrado acerca da problematica em

voga.

Nesse diapasdo, observe-se abaixo a licdo de FEdier Jr., ao invocar

ensinamentos de José Rogério Cruz Tucci:

A Corte Européia dos Direitos do Homem firmou ediemrento de que, respeitadas
as circunstancias de cada caso, devem ser obseria@® critérios para se
determinar a duracdo razoavel do processo, qu@sse@) a complexidade do
assunto; b) O comportamento dos litigantes e dg pecuradores ou da acusacao e
da defesa no processo; C) A atuacgao do 6rgéo iciosdl.

O reconhecimento destes critérios traz como intediansequéncia a visualizagao
das dila¢gBes indevidas como um conceito indeteroire aberto, que impede de
consideréa-las como o simples desprezo aos praaosgauais pré-fixados.

Assim, é evidente que se uma determinada questdolven por exemplo, a
apuracdo de crimes de natureza fiscal ou econdmigagva pericial a ser produzida
podera demandar muitas diligéncias que justificaiifacdo bem mais prologada da

fase instrutéria. [...]

Por outro lado, ndo poderéo ser taxadas de “indeVids dilagdes proporcionadas
pela atuacdo dolosa da defesa, que, em algumaesadd azo a incidentes
processuais totalmente impertinentes e irrelevantes

E, ademais, € necessario que a demora, para sgndaprealmente inaceitavel,
decorra da inércia, pura e simples, do 6rgao jigiuhl encarregado de dirigir as
diversas etapas do processo. E claro que a plé¢ocausas, o excesso de trabalho,
ndo pode ser considerado, nesse particular, padfifa plausivel para a lentiddo da
tutela jurisdicional®*

Nas asas desse ensinamento, convém concluirmas fsi&do, ao tomar para
si a funcgao jurisdicional, deve exercé-la utilizamdecanismos que possibilitem a solucao das
lides de modo célere, sem demoras injustificadasiocum objetivo a ser alcancado pelos
operadores do direito, evitando-se, assim, osdatoegativos causados pela tardia prestacao

jurisdicional, quais sejam:

- Descrédito do Poder Judiciario junto aos cidagdaos
- Atentado aos ditames da seguranca juridica;

- Violag&o do principio da economia processual;

- Imposicao de desgaste psicologico as partes;

- Desigualdade entre os litigantes;

> DIDIER JR., FredieCurso de Direito Processual Civilvol. I, 92 ed. - Salvador: JusPODIVM, 2008, p. 42-
43.
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- Auséncia de efetividade nas decisées judiciais.

3.2.2.1 A Celeridade e o anteprojeto do novo Codig®rocesso Civil

O Cadigo de Processo Civil vigente no ordenameantifo patrio desde
1973, carece, ha muitos anos, de reformas quenmaprimaior celeridade e efetividade ao
procedimento nele disposto, marcado por “pontosesteangulamento” que obstam uma

rapida solucéo dos litigios.

Em atencd@o a essa problematica, foram realizadasnak reformas pontuais
objetivando eliminar esses “pontos de estrangulérieprincipalmente no que se refere ao
processo de execucdo, sendo o grande marco ddstmaea criacdo do instituto da
Antecipacdo de Tutela, no ano de 1992. Atraveésedestituto, a parte pode ser deferida, a
qualguer momento do processo, a pratica ou a aid&tetle atos que caracterizariam um
futuro provimento a seu favor, presentes o0s rdggisida prova inequivoca e da

verossimilhanca da alegacéao.

Com o objetivo de imprimir uma maior uniformizacas mudancas ja
realizadas, bem como de tornar o processo brasi@ndizente com a nova realidade
juridico-social, foi eleita uma comissédo de elabacado anteprojeto do Novo Cadigo de
Processo Civil brasileiro, formada por um grupo jdestas, sendo objeto também de
discusséo entre operadores do direito e diverswesosegmentos da sociedade civil em todo
0 pais, presidida peMinistro Luiz Fux do Superior Tribunal de Justica.

Em entrevista a Revista Consultor Juridico, reddazam 24 de fevereiro de
2010, o Ministro Fux relatou ao jornalista EuricatiBta que um dos nortes perseguidos pela
comissao de elaboracdo do novo codigo é o prinadpiaeleridade, conforme trecho da

entrevista a seguir:

Hoje, o ideario que move o processo civil é o derade. Em determinado
momento da histdria tivemos a prevaléncia do vakguranca, tanto assim que
havia um sistema muito prédigo de recurso e a egsmsoria era interponivel num
prazo bastante longo. Agora, o reclamo da sociedguida celeridade da prestacéo

2 SILVA, Ivan de Oliveira.A morosidade processual e a responsabilidade civilo Estado.Sd0 Paulo:
Editora Pillares, 2004, p. 46.
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judicial, exatamente de acordo com essa nova diusnstitucional da duracgao
razoavel do processo. Nao é por outra razao queneetho Nacional de Justica esta
estabelecendo metas para que o0s processos sejgatdgsl por determinados
periodos de anos, porque a parte ndo pode esgmadas para que haja solucdo do
seu litigio. Sob esse enfoque é que a comissaalti@b Ela procurou verificar de
gue maneira poderia, através da técnica, dar nuglisleale ao processo. Varias
foram as solucdes propostas, mas algumas sdo exgtessivas e sao as que mais
caracterizam o trabalho da comiss&o.

A propoésito, importa ressaltar o fenbmeno da ctuwtinalizacdo do processo
brasileiro, através do qual o mesmo deve se aperseaio s6 em sua dimensao objetiva,
procedimento pelo qual a parte provoca o Judiciéridele obtém uma resposta a sua
pretensdo, mas, acima de tudo, numa dimenséo isabgbdmo instrumento de concretizacéo
dos principios elencados na Constituicio, assegesdaios direitos fundamentais. E nessa

atmosfera que esta sendo criado o novo Codigoategso Civil Brasileiro.

Na tentativa de assegurar a efetivacdo da clausaratitucional da razoavel
duracado do processo, 0 anteprojeto do novo CP@& @rextingdo dos incidentes processuais,
como a impugnacao ao valor da causa, excecao dmpaténcia, incidente de falsidade de
documentos, que dao ensejo a autos autbnomos de dagisdes a parte pode recorrer,
acabando por tornar o processo mais moroso. Nesid cita-se outro trecho da entrevista

com o Ministro Fux:

A parte agora vai alegar tudo através de uma ssmmdicao e o juiz vai resolver
todas as questdes no final do processo, salvoexd@ps de urgéncia. Se néo for de
urgéncia, 0 juiz sO vai resolver no final do preweg a parte s6 dispora de um
recurso no final do processo. Porque, o fato darte poder recorrer a cada deciséo
que o juiz da, ela pode oferecer um recurso do qabkrdo inimeros outros
recursos para os tribunais superiores. Numa caésapademos ter 50 recursos
interpostos e isso evidentemente que é um dos osotia morosidade da prestacéo
judicial. Agora a parte vai recorrer apenas nol fitprocesso. Se for uma medida
gue causa um dano irreparavel, a parte faz atde/ésna medida de urgéncia, mas
também ndo vamos deixar margem de arbitrio para degparavel, o juiz pode
verificar se ha dano irreparavel ou ndo, nos cdsositela liminar de urgéncia, ai
caberd um Agravo de Instrumento, porque as vezss efecisdes liminares acabam
por julgarem a causa, elas apresentam verdadeinésngas liminares. Ai havera o
agravo de instrumento. Essa reducédo do niumero measycabiveis também sera
um grande instrumento de agilizacéo da prestacistiea de primeiro grad?

Com efeito, inegavel a constatacdo de que a pr@pmster encaminhada ao
Congresso Nacional das novas disposicoes processimlistas consagra a garantia

constitucional da razoavel duracéo do processcerianto, a sociedade moderna anseia que

*3 FUX, Luiz. Anteprojeto do Novo CPC prevé recurso UnicoRevista Consultor Juridicoprling Brasilia,
24 fevereiro 2010. Disponivel em: http://www.cangom.br/2010-fev-24/anteprojeto-cpc-preve-recursico-
fim-acao-cautelar. Acesso em: 11 abril 2010, ad.%6tn.

4 |pid.
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tais disposicdes saiam do papel e efetivamentensajdizadas na busca de um ideal de

justica célere e eficaz.
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4 A RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO EM DECORRENCIA
DO DECISIONISMO E DA MOROSIDADE NA PRESTACAO DA
TUTELA JURISDICIONAL

Ao longo do presente estudo, apresentaram-se asitigar constitucionais do
acesso a justica, da razoavel duracédo do procedadundamentacdo das decisdes judiciais,
através das quais € assegurado ao cidaddo o dmeitona tutela judicial efetiva,

compreendendo os aspectos juridico, fisico-espatiahomico, social e temporal.

A partir da invocacao de tais garantias, pretesaddefender a admissibilidade da
tese de responsabilizacdo do Estado em decorréhcidecisionismo e da morosidade

processual.

Feitas estas observacfes, cumpre anunciar quedamamto da responsabilizacao
estatal frente aos casos da demora na entregaedtag#io jurisdicional e da préatica do
decisionismo consiste, além das garantias conistitais destacadas, na invocacadetaia
da falta do servicp ja analisada anteriormente. A referida teoriaresponde aquelas

hipéteses em que o servico publico ndo funcionsifuina mal ou tardiamente.

Nesse sentido, vale-se esse estudo dos ensinamen@®so Antonio Bandeira de
Mello, consoante abaixo:

Se o Estado, devendo agir, por imposicéo legal,agioou o fez deficientemente,
comportando-se abaixo dos padrdes legais que noeng deveriam caracteriza-
lo, responde por esta incuria, negligéncia ou thafaa, que traduzem um ilicito
ensejador do dano ndo evitado quando, de diredviadsé-lo. Também néo o
socorre eventual incdria em ajustar-se aos padi®edos .

Ora, comandos legais e constitucionais nao faltara pnpor ao Estado brasileiro
o cumprimento da funcéo jurisdicional, de acordm adevido processo legassegurados a
imparcialidade do 6rgéo julgador, a ampla defesapmtraditorio, a duracdo razoavel do

processo, entre outras garantias.

Deste modo, resta evidenciada a ligacdo entre raatdafaute du servicee as
situacdes de lentiddo processual e da prolagdcededes arbitrarias, tendo em vista que

> BANDEIRA DE MELLO, Celso AntonioCurso de Direito Administrativo. 25 ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008, p. 998.
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ambas as hipoteses configuram verdadeira denegk;figstica, e, por consequéncia, mau
funcionamento do servigo judiciario, modalidadeseevico publico.

Ressalta-se que, no tépico em que se analisou rea tda falta do servico,
assentou-se entendimento no sentido de que segeafa hipotese de responsabilidade
subjetiva, em razdo de sO se apresentar possiredpansabilizacdo do Estado se houver

descumprimento de dever legal através de ato ornisstatal.

Em verdade, a morosidade reflete culpa anénimanace judicidrio, enquanto o
decisionismo consiste em culpa pessoal do magstrdd modo a configuraculpa in
eligendodo Estado, que tomou para si a responsabilizagiés pganos decorrentes da conduta
de seus agentes (8 6° do art. 37 da Constituicder&@ Oportuno o escolio de Yussef Said
Cahali sobre o assunto:

A pretensao indenizatdria se legitima naquelesscdsoculpa andénima do servico
judiciario, de falhas do aparelhamento encarregdalodistribuicdo da Justica,
envolvendo, inclusive, as deficiéncias pessoaisndagistrados recrutados; assim,
nos casos de morosidade excessiva da prestacédigional com equivaléncia a
propria denegacao da Justica, de erros grosseagltzes, relevados sob o palio

candente da falibilidade humafapud ANDRADE JUNIOR}®

Nessa esteira, José Augusto Delgado elenca asebgzoem que ha prestacéo

jurisdicional defeituosa, conforme abaixo:

a) quando o juiz, dolosamente, recusa ou omitesdesj causando prejuizo as
partes;

b) quando o juiz ndo conhece, ou conhece mal, @taiaplicavel, recusando ou
omitindo o que é de direito;

¢) quando o atuar do Poder Judiciario é vagaroso,muoléncia do juiz ou por
lentiddo deter minada por insuficiéncia ou falta jdézes ou funcionarios,
obrigando ao acimulo de processos, o que impassibiljulgamento dentro dos
prazos fixados pela lei’

Analisados os fundamentos da responsabilizacataktnte aos casos da pratica
do decisionismo e de morosidade processual, pasaaliscutir a responsabilidade pessoal do
magistrado nos casos de prolacdo de decisOes aadstre soberanas, consagrando a

condenavel pratica do decisionismo.

* ANDRADE JUNIOR, Adelson Freitas dd&Responsabilidade civil do estado por dano decorreatda
morosidade na prestacao jurisdicionalDisponivel em <http://www.Ifg.com.br Acesso em 27 maio 2010, as
10h38min.

> DELGADO, José Augusto.Responsabilidade do Estado: Ato jurisdicional Disponivel em
<http://www.bdjur.stj.gov.b¥. Acesso em 06 jun. 2010, as 19h50min.
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4.1 O Decisionismo e a responsabilidade pessoalrdagistrado

A priori, cumpre registrar a evolugéo ocorrida ao longoatesolidagdo do Estado
contemporaneo no tocante a ampliagdo do Poderidiydefletindo no aumento do papel do
juiz na conducéo do processo. Por conta disso,gistr@do possui, no desempenho de sua
funcao jurisdicional, a obrigacdo de assegurarsemincia e a concretizacdo dos direitos e

garantias fundamentais dos cidadaos elencadosmstitD@ao.

Deste modo, verifica-se que essa ampliacdo do padécial acentuou a
relevancia da problematica da responsabilidadepde que se entende que o Estado deve ser

responsabilizado pelos danos decorrentes da atwidaliciaria.

Porém, a responsabilidade pessoal dos magistradiileréa que consiste na

compatibilizacédo entre os valoreslependénci& responsabilidade

E certo que os juizes devem possuir independénaiaaemargem de decisdo para
o livre exercicio de sua funcdo, de modo a asseguiraparcialidade e a correta apreciacédo
dos litigios a ele apresentados. No entanto, aoi@méao se confunde com soberania, e

discricionariedade ndo € o mesmo que arbitrariedade

O Poder Judiciario, assim como o Executivo e o dlativo, possui autonomia no
cumprimento de suas atribuicdes constitucionalmieistéuidas, assegurada a separacéo dos
poderes, ou seja, a vedacdo da ingeréncia de uer padesfera de competéncia de outro.
Soberania, por sua vez, consiste em caracteriskichusiva da Republica Federativa do

Brasil, nas relacdes com 0s outros paises.

Nesse sentido, os juizes atuam de modo autbnonexeargicio de suas funcoes,
devendo obediéncia aos ditames da Constituicaor&deglela legislacdo infraconstitucional,
fato que por si s6 ja possibilita a sua responzalgéio em decorréncia de conduta danosa a

particular que fira algum preceito legal.

Do mesmo modo, entende-se, que, embora a dis@rgolade constitua
caracteristica intrinseca ao Poder Executivo, tampéde ser atribuida aos magistrados.

Porém, encontra-se limitada pelos mandamentositanishais e legais.
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Em verdade, a discricionariedade, quando ultrapasdianites legais, transforma-
se em arbitrariedade, vedada pelo ordenamentodarfshtrio, na medida em que fere as
garantias do acesso a justica, do devido procesggl & da fundamentacdo das decisbes

judiciais.

A prética do decisionismo configura precisamentepralacdo de decisbes
marcadas pela soberania do magistrado, quando mangs converte em um ser absoluto,

contra o qual ndo cabe contestacao.

Assim como a soberania, a arbitrariedade tambénstitwin caracteristica da
pratica decisionista, ao passo que o magistraddaleaseado somente em suas convicgoes e
preconceitos, recusando-se a utilizar os instruosenptiridicos a sua disposicdo, que
promoveriam a realizacdo de uma dialética procéssiige as partes envolvidas e uma justa

resolucao do caso.

Desta feita, torna-se evidente que a correta cobilpeicao entre a independéncia
do magistrado, em suas facetastonomia e discricionariedade com a sua devida
responsabilidade por danos porventura advindosi@etvidade, consiste na afericdo de sua
conduta, se houve ofensas aos direitos e garas#iabelecidos na Constituicdo Federal, bem

como a legislagéo infraconstitucional.

Se o0 magistrado, ao proferir uma sentenca em digigdn processo, utilizar-se de
linguagem impropria, ferindo a honra e a dignidddeima das partes litigantes, € manifesto
gue 0 mesmo nao atuou de acordo com os preceitstitogionais, de modo a ensejar a

devida responsabilizacéo pelos danos ocorridos.

Do mesmo modo, a auséncia de fundamentacédo owdamemtacéo incoerente de
uma decisdo constitui ofensa ao principio da furetdatdo das decisfes judiciais, de sorte a
também propiciar o ressarcimento dos prejuizonade dessa decisao.

Nesse sentido, questdo importante se refere adtosgassivo dessa acdo de

indenizacao, ou seja, contra quem é dirigida a ddma

O art. 133 do Codigo de Processo Civil preleciona q juiz respondera por
perdas e danos quando, “no exercicio de suas fenpdeceder com dolo ou fraude” ou

“recusar, omitir ou retardar, sem justo motivo,iéncia que deva ordenar de oficio, ou a
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requerimento da parte”. Infere-se do referido dsgpm a previsdo da responsabilidade
pessoal do magistrado nos casos de lesdo a dieibotrem decorrente do exercicio de suas

funcoes.

No entanto, a maior parte da doutrina defende @pra, 0 advento da Constituigéo
Federal de 1988, o referido artigo estaria revogadorazao do preceito contido no 8 6° do
art. 37 da Carta Maior, conferindo ao Estado aamsgbilidade pelos danos causados pelos

seus agentes, assegurado o direito de regressasms de dolo ou culpa.

Esse também é o posicionamento de Augusto do Anbmalint, ao asseverar

que:

Inobstante as pondera¢gBes em prol de um ecletigsossipilidade de acdo contra o
juiz e/ou contra o Estado, parece mais razoavéd, ipenos em matéria de dano
causado por ato judicial a posicdo de que cumprEstado indenizar a vitima,
respondendo o agente publico faltoso (o magistradehas regressivamertte.

Diante do exposto, entende-se que, apesar de caagador do dano poder ser
imputado ao magistrado, a demanda dirigir-se-a stadg, em virtude de haver previsao

constitucional expressa nesse sentido (8 6° d8t.

4.2 A Morosidade e o Caso Maria da Penha

De primeiro, cumpre afirmar que, no tocante a mdeate, ainda impera na
jurisprudéncia pétria a impossibilidade de respbitigacdo do Estado por danos advindos da
demora na entrega da prestacao jurisdicional, h&tante o evidente prejuizo que tal fato

pode ocasionar ao cidadao que pleiteou no Judi@autela de seus direitos.

Como resposta a essa denegacgéao de justica, pagsaiadsar o caso da Senhora
Maria da Penha Maia Fernandes, notadamente coaheeid diploma normativo que traz seu
nome, a Lei Maria da Penha, n. 11.340/2006.

8 DERGINT, Augusto do AmaraResponsabilidade do estado por atos judiciaisSado Paulo: RT, 1994, p.
124.
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A biofarmacéutica Maria da Penha foi vitima de digssativas de homicidio por
parte de seu entdo esposo, Senhor Marco AntoniedierViveiros, de profissdo economista.
Primeiramente, no dia 29 de maio de 1983, o redes@hhor disparou contra ela um revélver
enquanto ela dormia, deixando-a paraplégica, eseguida, apenas duas semanas depois de

regressar do hospital, 0 mesmo teria procuradmeldf-la enquanto se banhava.

A referida senhora procurou a justica cearense, pilmeiramente, tardou oito
anos para levar o acusado a Juri, condenando-o (guldze) anos de prisdo, que foram
reduzidos a 10 (dez), por ndo constar condenadg@oiaan Em seguida, apds 3 (trés) anos
decidindo da apelacdo, com base em argumentodetadie que houve vicios na formulagéo

de perguntas aos jurados, anulou a referida dedsaari.

Posteriormente, dois anos apds a anulacdo da sardendenatéria proferida pelo
primeiro Juri, em 15 de marco de 1996, realizoursesegundo julgamento pelo Juri em que
o Senhor Viveiros foi condenado a 10 (dez) anogse) meses de prisdo, condenacdo que
se encontrava pendente, em razéo de interposicézuaeso no Tribunal de Justica do Estado

de Ceara.

Inconformada com os quase 15 anos de espera psshi@io de seu litigio, e
sofrendo de varias lesfes fisicas e psicolégicasromntes dos crimes ocorridos, bem como
com o receio de ver extinta a punibilidade da msfie punitiva através da prescricdo, Maria
da Penha apresentou conjuntamente ao Centro psigale pelo Direito Internacional
(CEJIL) e a Comissao Latino-Americana de Defesa Diwsitos da Mulher (CLADEM)
denuncia para a Comissdo Internacional de Diredidasnanos da Organizacdo Estados

Americanos - OEA.

A referida peticdo denunciava a tolerancia e oriséd Estado Brasileiro, em
especial da justica cearense, por ndo haver tormsadoedidas necessarias para processar e
punir o agressor em mais de 15 anos, apesar dandias efetuadad’

Cumpre trazer a colacdo trecho do Relatério da €sAni Interamericana de

Direitos Humanos da OEA sobre o caso Maria da Peumsoante abaixo:

%9 Organizacéo dos Estados Americanos, Comissd@megicana de Direitos Human@aso 12.051 Maria da
Penha Maia FernandesRelatério n. 54/01,divulgado em 04 abril 2001.
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[...] No caso em apreco, os tribunais brasileir@® ihegaram a proferir uma
sentenga definitiva depois de 17 anos, e esseoatas: se aproximando da
possivel impunidade definitiva por prescricao, amonseqlente impossibilidade
de ressarcimento que, de qualquer maneira, sedia.tédh Comissao considera que
as decisfes judiciais internas neste caso apresems ineficacia, negligéncia ou
omissao por parte das autoridades judiciais biessle uma demora injustificada
no julgamento de um acusado, bem como pdem emadefauitivo a possibilidade
de punir o acusado e indenizar a vitima, pela pekgrescricdo do delito.
Demonstram que o Estado néo foi capaz de orgasimarestrutura para garantir
esses direitos. Tudo isso é uma violagdo indepémdaos artigos 8 e 25 da
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos em &elaipm o artigo 1 da
mesma, e dos artigos correspondentes da Declaf4cao.

Urge ressaltar que o Estado brasileiro, respons#@vedsfera internacional pelos
atos praticados pelos agentes das entidades quedeoma federacdo, de acordo com o
disposto no artigo 28 da Convencdo Americana, péesantou a Comissao resposta alguma

a respeito do caso, ndo obstante as tentativasifadias pelo 6rgao internacional ao Estado
em varias oportunidades.

Diante disso, a Corte Interamericana, no ano del,2@0ndenou o Estado
brasileiro a pagar US$ 20.000 (vinte mil délares)imtlenizacdo pela excessiva demora na
solugéo do caso (15 anos), conforme o que se segue:

[...] A Comisséo Interamericana de Direitos Humareitera ao Estado Brasileiro

as seguintes conclusdes: [...] Que, com fundamesgcfatos ndo controvertidos e
na andlise acima exposta, a Republica FederativBrdsil é responsavel da

violacéo dos direitos as garantias judiciais eaggéo judicial, assegurados pelos
artigos 8 e 25 da Convencdo Americana em concoial&om a obrigacdo geral de

respeitar e garantir os direitos, prevista no artigdo referido instrumento pela

dilagao injustificada e tramitagao negligente desteo de violéncia doméstica no
Brasil. [...]

Que, adote, sem prejuizo das eventuais agbes coneaponsavel da agresséo,
medidas necessarias para que o Estado proporcioritnza adequada reparacéo
simbdlica e material pelas violagbes aqui estafildec em particular sua falta em

oferecer um recurso rapido e efetivo; por manteaso na impunidade por mais de
quinze anos; e por evitar com este atraso a phbdaite oportuna de acdo de

reparacéo e indenizacao civil.

N&o obstante a recomendacdo da Comisséo Interamerite Direitos Humanos,
o Estado do Ceard levou cerca de 7 (sete) anosrpalizar o pagamento da referida
indenizacdo, somente o fazendo no ano de 2008 aMariPenha recebeu a quantia de R$

60.000,00 (sessenta mil reais), em valores coogid

Importa dizer, diante desse caso, que a cidadaldrasecessitou recorrer as

Cortes internacionais para que estas impusessefndagario patrio o cumprimento de sua

% Organizacéo dos Estados Americanos, Comissd@megicana de Direitos Human@aso 12.051 Maria da
Penha Maia FernandesRelatério n. 54/01,divulgado em 04 abril 2001.
61 i
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funcdo jurisdicional, fato que, no minimo, apreaes# vergonhoso para a imagem e

credibilidade da Justica brasileira perante ososyteises.

Com efeito, ao recomendar a realizacéo rapidate/&fdo processamento penal
do acusado e uma investigacdo séria a fim de detmrma responsabilidade pelas
irregularidades e atrasos injustificados no pramebem como ao pagamento de uma justa
indenizacdo da vitima pelos prejuizos em decoraétesse atraso, a Corte Interamericana se
investe na funcéo da justica brasileira, esta gs@s®re omissa e tolerante aos atentados aos

direitos humanos ocorridos em seu territorio.

Ressalte-se que se torna cada vez mais recorreniéilizacdo dessa via
internacional de coercdo da justica brasileira me@ goncerne a aceleracdo do tramite

processual, a fim de evitar a impunidade.
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CONSIDERACOES FINAIS

A Responsabilidade Civil do Estado em decorrén@a dtos jurisdicionais €
consequéncia légica da opcéo politica trazida mast@aicdo brasileira, que adota o Estado

Democrético de Direito.

Além disso, os novos paradigmas do Estado Constitac Contemporaneo
ampliaram a relevancia da funcéo jurisdicionalmamdo pela busca de sua efetividade, que

vinha sendo relegada a segundo plano pela jusiicap

E certo afirmar que tal dever decorre precipuameotgrincipio da legalidade,
norma a que esta vinculada toda a atuacao esatalirtude de existirem inUmeros preceitos
constitucionais que impdem a concretizacdo daayteita e efetiva. Em verdade, o direito

deve ser suportado, a titulo de exemplo, primeirdengor quem o fez.

No Estado Contemporaneo, a fungao jurisdicionalp@@sui somente a funcao de
solucionar determinado conflito, em um caso pddigexige-se, pois, um fim social em sua

atuacéao, destinado a pacificagcdo do meio coletivo.

Diante disso, entende-se que a jurisdicdo é fupstaial de grau essencial, assim
como as demais (executiva e legislativa). Logogese dela as mesmas obrigacbes e

responsabilidades.

A proposito, a norma trazida pelo § 6° do art. a7Qbnstituicdo Federal, ao
prever a responsabilidade objetiva do Estado peédyss causados por seus agentes na
prestacdo dos servi¢os publicos, abrange també&®mreigos judiciarios, por consistirem estes

em espécie do género servicos publicos.

N&o obstante o entendimento do Supremo Tribunariaédobre o assunto — regra
da irresponsabilidade do Estado-juiz - conclui-se atentatério ao preceito constitucional
acima destacado que o Estado deixe de ressardaras ocasionados aos particulares em

razao de sua atividade, seja administrativa, keaysl ou jurisdicional.
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Nesse sentido, € evidente que fenbmenos comecisionismoe amorosidade
processuapodem causar inUmeros prejuizos de ordem moradterial aquele que procurou
o Poder Judiciario para a resolucdo dos seus mmflalém de constituirem verdadeira

denegacéao de justica.

Entre esses prejuizos, destaca-se, no tocantecsioente, a prolongacéo do efeito
psicolégico causado as partes em litigio em razédetinora do processo, o constrangimento
ilegal em virtude de prisdo temporaria por prazamaldo permitido em lei, bem como a

incidéncia da prescri¢édo pelo decurso do tempmifieindo o direito da parte.

Do mesmo modo, uma sentenca atentatoria aos pasdp dignidade da pessoa
humana, da liberdade, da igualdade entre os sexde outros preceitos fundamentais,
proferida arbitrariamente e sem atencdo a dialédeizada entre as partes, também causa
gravames que os cidadados nédo sado obrigados a ayparsejando a responsabilidade do

Estado-juiz.

Ademais, ndo séo poucos os fundamentos que autoazeesponsabilizagdo do
Estado por danos em virtude da praticaldoisionisma damorosidadede um lado, a teoria
da falta do servico, de outro, as garantias dosacagustica, da fundamentacédo das decisdes
judiciais, da razoavel duracdo do processo, entia® assecuratorias de um processo justo e
efetivo.

Entende-se que, nos casos da praticdedisionismce da lentiddo processual, ha
servico publico defeituoso, consagrando a teoridatla do servigo, naquelas hipéteses em
que o Estado, devendo agir, por imposicao legah adiu ou o fez deficientemente,

comportando-se abaixo dos padrbes legais que noeng deveriam caracteriza-lo.

No que se refere a garantia do acesso a justickernamente, verifica-se a sua
insercdo em uma nova dimensdo: politico e sociain @ restabelecimento da ordem
democratica, os cidadaos tornaram-se mais conesielet seus direitos e prerrogativas, bem
como sobre as mais variadas maneiras de exercé-lzso inclui uma maior busca pela

justica.

Com efeito, o Estado, através de sua funcdo jorsthl, deve atuar na
preservacao dos valores fundamentais da sociedateobjetivos direcionados ao respeito a

pessoa e a coletividade.
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Por fim, a responsabilizacdo do Estado-juiz em ménoia do decisionismo e da
morosidade, além de garantir a sua fungcdo primiorgiiee € a reparacdo dos danos injustos
causados, estimula o Poder Publico a direcionar@sf a fim de evitar os danos inerentes a
sua atividade, sendo forma de assegurar um ammes@ca justica e uma prestacao

jurisdicional rapida e eficiente.
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