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‘A justica é a primeira virtude das
instituicbes sociais, como a verdade o é
dos sistemas de pensamento. Embora
elegante e econdbmica, uma teoria deve
ser rejeitada ou revisada se nao é
verdadeira; da mesma forma leis e
instituicdes, por mais eficientes e bem
organizadas que sejam, devem ser
reformadas ou abolidas se s&o injustas.”
(John Rawls)



RESUMO

Com fulcro na aplicabilidade do dever de eficiéncia ao Poder Judiciario, busca-se,
através do presente trabalho, dar efetividade ao direito fundamental a duracéo
razoavel do processo por meio da identificacdo do tempo como critério de afericdo
da qualidade do servigo publico jurisdicional prestado. Seja esse compreendido
como um direito autoaplicavel ou dependente de regulamentacao especifica, o
Estado, como destinatario do direito a duragdo razoavel do processo, possui O
dever-poder de concretiza-lo, fazendo uso da fungdo administrativa, legislativa e até
mesmo judiciaria para tanto, sob pena de esvaziamento do texto constitucional. Em
decorréncia da natureza hibrida do referido direito, € preciso se aferir a
responsabilidade estatal pela efetividade dessa norma constitucional em seu ambito
prestacional, com a analise da existéncia de um dever indenizatério pelos danos
causados em decorréncia do mau aparelhamento do servigo publico jurisdicional. Os
contornos do tempo razoavel, na qualidade de conceito juridico indeterminado,
devem ser elucidados, mediante a apresentagcao de critérios uteis de determinagao
no caso concreto, seja pelo Estado-legislador ou mesmo, no caso de omissao
daquele, pelo Estado-juiz. Quanto a metodologia adotada, utilizou-se de pesquisa
bibliografica e documental, com analise jurisprudencial, a respeito do tema, o qual é
abordado a luz do Direito Constitucional, cujas implicagdes recaem nos ambitos
administrativo e processual. A existéncia de condenacdo do Brasil pela Corte
Internacional, enquanto os tribunais nacionais aplicam a teoria da irresponsabilidade
pelo ato judicial administrativo ndo previsto expressamente no texto constitucional,
demonstra a importancia desta tematica ao se questionar o papel do Poder

Judiciario na efetivagao dos direitos fundamentais.

Palavras-chaves: eficiéncia judiciaria; funcdo administrativa judicial; tempo

processual.



ABSTRACT

Based on the applicability of the efficiency duty to Judiciary, we seek through this
work give effectiveness to the fundamental right to reasonable length of process by
identifying the time as a criteria for evaluating the quality of the judicial public service
provided. Is identified as a directly applicable rights or as a right that requires
regulation, the State has the duty-power to achieve it, using the administrative
function, legislative and even judicial to do so under the consequence of making a
inefficient Constitution. Due to the hybrid nature of this right, it is necessary to assess
the state responsibility for this inefficiency in its positive scope, analyzing the
existence of a right to compensation for damage caused by the poor condition of the
judicial public service. Because it is an indeterminate legal concept, the identification
of reasonable time in each process should be clarified by filing criteria, either by the
State legislator or even, in the case of omission of that, the State judge. The
methodology used in this paper uses the bibliographic and documentary research,
with jurisprudential analysis on the subject, which is approached in the light of
constitutional law with implications in administrative and procedural levels. The
existence of condemnation of Brazil by the International Court, while national courts
apply the theory of irresponsibility for acts of judicial management, it demonstrates
the importance of this subject, because it questions the role of the Judiciary in the

enforcement of fundamental rights.

Keyword: judicial efficiency; judicial administrative function; procedural time.
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1 INTRODUGAO

A emenda constitucional n.° 45, de 8 de dezembro de 2004, trouxe
importante inovagdo ao ordenamento juridico nacional, positivando no inciso
LXXVIII, inserido no art. 5° da Carta Magna do Pais, o que a doutrina veio a
denominar de direito fundamental a duracdo razoavel do processo ao estabelecer
que "a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel
duracao do processo e 0os meios que garantam a celeridade de sua tramitagao".
Apesar de alguns autores defenderem que essa norma ja estava implicitamente
prevista, infelizmente, nem a sua elevagdo ao status constitucional foi capaz de
modificar a realidade do Judiciario nacional.

O interesse pelo tema em apreco € oriundo da propria pratica vivenciada
junto ao Poder Judiciario brasileiro, ja que, infelizmente, n&o sao raros os casos de
processos tramitando por mais de décadas, sem que haja qualquer previsdo de
quando sera proferida uma decisdao definitiva albergada pela coisa julgada.
Consoante denuncia o Conselho Nacional de Justica, por meio do relatério
anualmente disponibilizado chamado de “Justica em Numeros”, o elevado numero
de processos em tramite aguardando solugdo € uma adversidade do servigco
judiciario nacional que vem se repetindo ano a ano.

Apesar de nao ser uma problematica exclusiva deste Pais, as altas taxas
de congestionamento dos processos, que sobrecarregam os tribunais brasileiros,
sao oriundas de fatores imputaveis direta ou indiretamente ao proprio Estado,
chegando a doutrina inclusive a classifica-los em trés principais ramos: causas de
ordem normativa, as quais levam em consideragao a burocratizacdo da legislagao;
as de ordem estrutural, por abranger a insuficiéncia e a inadequagao dos aparatos
envolvidos no funcionamento do Poder Judiciario como pessoal, material e
tecnologia; e as de ordem capacitatéria, relacionadas com a qualificagdo dos
profissionais que atuam na atividade juridica.

Nesse diapasdo, busca-se, por meio deste trabalho cientifico, identificar
qual a responsabilidade civil estatal em face da prestagcdo de um servigo jurisdicional
defeituoso unicamente pelo mau aparelhamento da maquina publica. Apesar de ser
competéncia do magistrado o impulso oficial do processo, garantindo que o feito
tramite de forma regular, pouco pode fazer este agente publico quando nao possui

recursos adequados para tanto. Por ser a efetividade dos direitos fundamentais
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dever-poder de todos os trés Poderes, qual a responsabilidade do Poder Judiciario
pelos seus atos de gestdo?

A prestacao do servigo publico jurisdicional ineficiente seja por meio da
prolagdo de decisum desprovido de supedaneo juridico ou mesmo mediante a uma
atuacao tardia é capaz de causar danos ao proprio jurisdicionado, n&o apenas de
ambito moral, mas igualmente no ambito material. Ainda que se defenda a
impossibilidade juridica da responsabilizacdo do Estado pela fungao legislativa e
judiciaria, ndo existem maiores questionamento quanto a aplicabilidade do art.37,
§6° as fungdes meramente administrativas, as quais sdo desempenhadas tipica ou
atipicamente pelos trés Poderes Publicos.

Em meio ao neoconstitucionalismo, movimento que busca garantir maior
eficacia ao texto constitucional, a interpretacdo do direito fundamental a duragéo
razoavel do processo exige um maior cuidado do aplicador, haja vista tratar-se de
norma de cunho hibrido, contendo exigéncias prestacionais, cuja efetivagao provem
da propria gestdo de politicas publicas. Sem que haja violagdo ao principio da
separagao dos Poderes, importante se faz aferir qual o papel do Judiciario em
garantir a aplicabilidade direta e imediata deste direito fundamental.

Por meio da aproximacéo do Direito Constitucional com o Administrativo e
Processual, investiga-se a viabilidade da utilizagdo do tempo processual como
medida da propria eficiéncia judiciaria, a fim de se aferir se ha no ordenamento
juridico brasileiro supedaneo juridico capaz de garantir ao jurisdicionado lesado o
direito de ser indenizado pelos danos sofridos em decorréncia do mau
aparelhamento do servigo publico. Para isso, importante se faz analisar os contornos
desse conceito juridico indeterminado, identificando a competéncia do magistrado
diante de tal norma aberta.

A tematica ganha ainda maior relevancia em decorréncia do fato de o
Brasil ja ter sido condenado pela Corte Interamericana de Direitos Humanos pela
prestacao judiciaria intempestiva com fulcro no Pacto de Sdo José da Costa Rica,
tratado internacional este que compde o ordenamento juridico brasileiro por for¢ca do
art.5°, §2° da Constituicido Federal de 1988. Ocorre que o Supremo Tribunal
Federal, apesar de reconhecer a validade desta norma no ambito nacional,
atribuindo inclusive a este status supralegal, aplica a teoria da irresponsabilidade

civil estatal pelos danos ocasionados pela morosidade processual.
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Ressalte-se ainda que o que ora se analisa ndo é uma solugao para a
morosidade do Judiciario, haja vista o mau aparelhamento do Poder Publico
somente poder ser superado mediante o direcionamento de politicas publicas
eficientes nesse sentido. Busca-se por meio deste trabalho o desenvolvimento de
uma mediada paliativa, a qual ndo possui capacidade para resolver tal problema,
mas permite que o jurisdicionado consiga ser reparado dos danos causados pelo
préprio servigo publico jurisdicional imperfeito.

A metodologia a ser utilizada no trabalho basear-se-a em um estudo
descritivo-exploratério, de natureza qualitativa, desenvolvido através de pesquisa,
seja no campo bibliografico, mediante explicagbes embasadas em trabalhos
publicados sob a forma de livros, revistas, artigos e dados oficiais publicados na
internet, que abordem direta ou indiretamente a responsabilidade civil do Estado
pelos atos judiciais e o principio da duragédo razoavel do processo, seja no campo
jurisprudencial, mediante analise das decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal e pelos tribunais internacionais sobre o tema, seja no campo legislativo,
averiguando-se a existéncia de normas estrangeiras.

Dessa maneira, € notavel a relevancia de se estudar a responsabilidade
civil do Estado pelos danos decorrentes da duracéo irrazoada do processo, por ser
uma problematica que vai além do debate doutrinario, interferindo diretamente na
ordem politico-juridico do Pais. Além do interesse eminentemente juridico, pode-se
ainda afirmar que o objeto por ora pretendido € matéria de relevo social, por ser a
prestacao jurisdicional adequada uma matriz basilar para a propria efetivagdo dos

direitos fundamentais.
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2 DA DURAGAO RAZOAVEL DO PROCESSO

2.1 O tempo, o processo e a fungao do Poder Judiciario

Consoante expbée ROCHA (2009, 185-186), o processo deve ser
compreendido como uma sequencia de atos praticados tanto pelos 6rgaos
jurisdicionais quanto pelas partes, os quais sado necessarios para alcangar o
resultado final, qual seja a concretizacdo do direito, possuindo as seguintes
caracteristicas basicas: complexidade, dimensao temporal, interdependéncia entre
seus atos e progressividade. Assim, por ser um instrumento da prestacao
jurisdicional formado por um conjunto de atos, os quais séo relacionados entre si em
um grau de progressividade por almejar a consecugao de um resultado final, o
processo € um fendbmeno complexo, cuja esséncia encontra-se necessariamente
atrelada ao tempo.

Apesar de ser conhecido por todos, o tempo demonstra ser uma daquelas
grandezas de facil percepgdo, mas de ardua conceituacdo. Para ARISTOTLES
(1995, p.152-153), o tempo se define pelo movimento, sendo a reciproca igualmente
verdadeira, entendendo ser a consciéncia de seu passar um fruto da percepcao por
um espirito observador do antes e do depois da ocorréncia de determinada

mudanga’'. KANT (1872, p.28), por sua vez, passa a compreendé-lo como o

! Essas s&o as palavras de ARISTOTELES (1995, p.152-153) sobre a definicdo de tempo: “Pero sin
cambio no hay tiempo; pues cuando no cambiamos en nuestro pensamiento o no advertimos que
estamos cambiando, no nos parece que el tiempo haya transcurrido, como les sucedi6 a aquellos que
en Cerdefa, segun dice la leyenda, se despertaron de su largo suefo junto a los héroes: que
enlazaron el ahora anterior con el posterior y los unificaron en um Unico ahora, omitiendo el tiempo
intermedio en el que habian estado insensibles. Por lo tanto, asi como no habria tiempo si el ahora no
fuese diferente, sino uno y el mismo, asi también se piensa que no hay un tiempo intermedio cuando
no se advierte que el ahora es diferente. Y puesto que cuando no distinguimos ningun cambio, y el
alma permanece en un Unico momento indiferenciado, no pensamos que haya transcurrido tiempo, y
puesto que cuando lo percibimos y distinguimos decimos que el tiempo ha transcurrido, es evidente
entonces que no hay tiempo sin movimiento ni cambio. Luego es evidente que el tiempo no es un
movimiento, pero no hay tiempo sin movimiento. Y puesto que investigamos qué es el tiempo,
tenemos que tomar lo anterior como punto de partida para establecer qué es el tiempo con respecto
al movimiento. Percibimos el tiempo junto con el movimiento; pues, cuando estamos en la oscuridad y
no experimentamos ninguna modificacion corpérea, si hay algin movimiento en el alma nos parece al
punto que junto con el movimiento ha transcurrido también algun tiempo; y cuando nos parece que
algun tiempo ha transcurrido, nos parece también que ha habido simultaneamente algun movimiento.
Por consiguiente, el tiempo es o un movimiento o algo perteneciente al movimiento. Pero puesto que
no es un movimiento, tendra que ser algo perte neciente al movimiento. (...) Asi pues, cuando
percibimos el ahora como una unidad, y no como anterior y posterior en el movimiento, o como el
mismo con respecto a lo anterior y lo posterior, entonces no parece que haya transcurrido algun
tiempo, ya que no ha habido ningin movimiento. Pero cuando percibimos um antes y un después,
entonces hablamos de tiempo. Porque el tiempo es justamente esto: numero del movimiento segun el
antes y después”.
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resultado de nossa experiéncia sensivel diante dos fendmenos reais, sendo
elemento inerente ao sujeito e ndo ao objeto’. Dispondo sobre o progresso
epistemoldgico dos conceitos cientificos relacionados ao tempo, MARTINS (2004,
p.105- 109) chega a apresentar, quanto aos diversos conceitos ja formulados, uma

estrutura hierarquica das quatro mais importantes escolas®.

’KANT (1872, p.28) traz o seguinte conceito de tempo: “1.Time is not an empirical conception. For
neither coexistence nor succession would be perceived by us, if the representation of time did not
exist as a foundation a priori. Without this presupposition we could not represent to our-selves that
things exist together at one and same time, or at different time, that is, contemporaneously, or in
succession. 2. Time is a necessary representation, lying at the foundation of all intuitions. With regard
to phaeanomena in general, we cannot think away time from them, and represent them to ourselves as
out of and unconnected with time, but we can quite well represent to ourselves time void of
phanomena. Time is therefore given a priori. In it alone is all reality of phenomena possible. These
may all be annihilated in thought, but time itself, as the universal condition of their possibility, cannot
be so annulled. (...) Time is not a discursive, or as it is called, general conception, but a pure form of
sensuous intuition. Different times are merely parts of one and the same time. But the representation
which can only be given by a single object is an intuition. Besides, the proposition, that different times
cannot be co-existent, could not derived from a general conception. For this proposition is synthetical,
and therefore cannot spring out of conceptions alone. It is therefore contained immediately in the
intuition and representation of time.”

*eia-se: “Realismo Ingénuo: Sob esta denominagédo estaremos associando uma nogédo de tempo
essencialmente carregada de subjetividade e marcada pelo egocentrismo.Do ponto de vista de sua
construgdo psicolégica, como vimos nos estudos de Piaget, o tempo, antes de objetivar-se e tornar-se
efetivamente uma “coordenagdo de movimentos com velocidades diferentes”, € mercado por uma
série de “centragdes” indevidas por parte do sujeito. Dessa forma, tanto do ponto de vista do tempo
psicolégico como do tempo fisico, 0 sujeito associa indevidamente o tempo a outras variaveis, tais
como: o esforgo fisico (quanto maior o esforgo para a realizagdo de uma atividade, mais tempo
passa) ou a distancia (um objeto que percorre uma distdncia maior do que outro leva
necessariamente mais tempo para fazé-lo). A existéncia dessas “centragdes” leva a um tempo
heterogéneo, porquanto ndo aplicavel a todos os objetos e movimentos. A ndo existéncia de um
tempo comum a todos eles (e, nesse sentido, objetivo) € uma caracteristica marcante do que
caracterizamos como um pensamento realista relativamente ao tempo.(...)Empirismo:O
estabelecimento de um “empirismo claro” pressupdes a superagido do pensamento realista, em que o
tempo heterogéneo impede a atribuigdo de um tempo unico e comum a todos os objetos e
movimento. Além disso, o tempo ja ndo €& apenas qualitativo, mas quantitativo. A construgao
psicolégica do tempo evidenciou, como vimos Piaget, que a objetivacdo do tempo (qualitativo) é
conquistada concomitantemente ao “tempo métrico”’, ou seja, somente com a compreensdo da
existéncia de um tempo comum a reldgios e agdes a cronometrar € que a métrica temporal torna-se
possivel.Para o pensamento empirico, o tempo — comum e objetivo — € uma quantidade mensuravel,
passivel de marcagao ou medicdo de modo univoco, o que implica a existéncia de um aparelho de
medida que, ao mesmo tempo, marque e defina essa grandeza. Esse aparelho pode ser mais ou
menos preciso, mais ou menos “‘moderno”, mas sempre procurara medir um tempo compreendido
como objetivo, comum a todos os individuos. (...)Apesar de podermos pensar o tempo, nesse
estagio, como linear, continuo e homogéneo, tais “propriedades” nao se encontram vinculadas a uma
perspectiva de conjunto a um ideal tedrico. No empirismo, tal como concebemos, o tempo ainda nao
se insere num corpo de conhecimento articulado.Racionalismo Tradicional:Indo além da medida
objetiva, chamaremos de racionalista o conceito de tempo que se insere num corpo de conhecimento.
(...)Conquistado e superado (alargado) o empirismo, reencontramos o tempo com outro status
ontoldgico: ele passa a ter uma “existéncia em si”, é algo absoluto e que (no proéprio dizer de Newton)
independe de qualquer coisa externa. Dessa forma, podemos distinguir esse tempo de sua medida
aproximada (que Newton chama de “tempo relativo” nos Principia...). O reldgio ja ndo define o tempo,
apenas o marca. A separacao entre tempo e medida do tempo é uma caracteristica marcante do
pensamento racionalista com referéncia a esse conceito.Surracionalismo:O racionalismo que se
alarga e se dialetiza acaba retificando e transformando o conceito de tempo moldado pelo
racionalismo tradicional. O conceito surracionalista de tempo seria extraido da fisica mais
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Observa-se, portanto, que, apesar da precisdo de alguns relogios, o
conceito de tempo pende de exatiddo. Problematica ainda mais complexa surge
quando se tenta determinar qual seria o tempo ideal para a prestagao jurisdicional,
ante a necessidade de se solucionar os conflitos sociais ndo apenas de forma justa,
mas também de maneira rapida e definitiva, ja que a prestagdo jurisdicional
intempestiva coloca em risco a prépria funcéo social do processo.

NUNES (2010, p.124) esclarece que a demora processual era tratada por
parte da doutrina como uma mera consequéncia do processo, razao pela qual se
considerava que o direito processual somente deveria se ater as questdes de ordem
exclusivamente técnicas, implicando no necessario menosprezo aos seus efeitos
colaterais, concepgao esta que somente veio a ser modificada com a observagao da
frequéncia em que ocorria a perda de interesse do autor pela prestagao jurisdicional
ou mesmo o seu falecimento durante o curso processual.

Com o fortalecimento do texto constitucional trazido pelo
constitucionalismo contemporaneo, o Poder Judiciario passou a ter um importante
papel na concretizacdo dos direitos fundamentais e sociais positivados, chegando
ROSSI e PAMPLONA (2013, p.16) a defender que “ao juiz cabe a tarefa primordial
de racionalizar o sistema juridico tomando-se como pauta os principios éticos e
politicos estabelecidos na propria Constituicao”.

Nesse sentido, assim afirma FRANCO (2001, p.99):

avangada.Por um lado, a teoria da relatividade especial ira negar o tempo absoluto newtoniano,
estabelecendo que o transcorrer do tempo depende do referencial adotado. As leituras dos relégios
dependem essencialmente da velocidade relativa entre referenciais inerciais (em substituicdo as
“transformagdes de Galileu”, temos agora as “transformagdes de Lorentz”), como vimos. A
simultaneidade também é mais absoluta, e 0 tempo compde o espago uma nova entidade: o espaco-
tempo quadridimencional. E do ponto de vista da relatividade geral, a geometria desse espago-tempo
é afetada pela presenca de matéria, o que faz o transcorrer do tempo depender da intensidade do
campo gravitacional.Por outro lado, a termodindmica e a mecénica estatistica também contribuem
para a retificagdo (no sentido mesmo bachelardiano) do conceito racionalista tradicional de tempo,
oferecendo uma abordagem explicativa, de natureza probalistica, para a existéncia de um sentido
preferencial para o transcorrer do tempo (irreversibilidade). Se essa anisotropia temporal era restrita a
uma “constatacdo sem explicagbes” nos estagios anteriores, agora ela € um resultado (oriundo da
mesma coeréncia racional que uniu a mecanica a termodindmica, fundando a mecanica
estatistica).Embora haja uma clara ruptura com o conceito racionalista de tempo, do ponto de vista
filoséfico, as novas caracteristicas e propriedades do tempo surracional proporcionam verdadeira
generalizagdo da nogdo anterior, do ponto de vista estritamente ldgico-matematico. (...)
Ontologicamente, o tempo (objetivo) absoluto foi superado em favor da ideia de um tempo relativo.
Deixa de ter sentido pensarmos na existéncia do tempo independentemente da matéria do
universo.Uma vez que os sujeitos de nossa pesquisa dificimente manifestam visdes que contenham
aspectos do conceito surracionalista de tempo, ndo nos preocupamos aqui em diferenciar o
racionalismo complexo do racionalismo dialético. Além disso, muitas questdes relativas ao tempo
permanecem em aberto ainda hoje, o que tornaria essa possivel diferenciacdo ainda mais dificil e
controversa”.
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Uma sociedade marcada por profunda exclusao social ndo se compatibiliza
com o perfil de um juiz apegado ao texto da lei, insensivel ao social, de
visdo compartimentada do saber, auto-suficiente e corporativo. E, acima de
tudo, com um juiz que ainda nao teve a percepgao de que sua legitimagao
nao se apdia na vontade ou nas leis de mercado, mas substancialmente na
sua fungao central de garantidor dos direitos que atribuem dignidade ao ser
humano e dos valores axiolégicos incorporados aos modelos sociais que
tém a democracia como uma garantia irrenunciavel.

Apesar da importancia da atuacgdo judicial na efetivagdo dos valores
sociais constitucionalmente positivados, € possivel se observar atualmente um
descompasso entre os meios materiais e humanos empregados pelo Estado no
Poder Judiciario e a crescente necessidade de uma prestagao jurisdicional célere e
justa, tendo a morosidade e a falta de qualidade das decisbes como consequéncias
que implicam no descrédito do cidaddo comum na justica. (SPENGLER e
SPENGLER NETO, 2013, p.120).

Diante disso, importante se aqui tracar algumas breves consideragdes
sobre o principio da duracdo razoavel do processo e como esse vem sendo
desrespeitado pelos 6rgaos judiciais nacionais, apontando as principais causas da
morosidade do Judiciario, a fim de atribuir a responsabilidade pelo atraso ao

verdadeiro culpado.

2.2 Da evolucgao histérica do principio da duragao razoavel do processo

O principio da duragao razoavel do processo tem em dois documentos
ingleses a sua origem. A Magna Carta das Liberdades ou Concérdia do Rei Jo&do da
Inglaterra, conhecido por Jodo Sem Terra, dispunha expressamente em seu art.40
gue a ninguém seria vendido, recusado ou atrasado o direito a justica, enquanto que
o Habeas Corpus Act de 1679 denunciava em seu preambulo, em meio as
justificativas para a adogdo da mencionada lei, que muitos suditos do rei ficavam
aprisionados por longo tempo aguardando a resposta dos writs enviados aos oficias.
(ARRUDA, 2006, p. 29-35)

Nos Estados Unidos, o speedy ftrial tem sua origem no Pennsylvania
Frame of Government de 1682 e no Virginia Declaration of Rights de 1776, normas
que influenciaram diversos estados americanos a positivar tal direito
constitucionalmente, apds a independéncia, cuja importancia foi ressaltada com a

promulgagdo em nivel nacional da 6% emenda da Constituicdo Norte-Americana, a
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qual estabelece o julgamento rapido as causas de natureza criminal. (HERMAN,
2006, p.165-167)

Por sua vez, a Convengao Europeia para Salvaguarda dos Direitos do
Homem e das Liberdades Fundamentais, datada de 04 de novembro de 1950,
dispbe, em seu artigo 6° (1), que “in the determination of his civil rights and
obligations or of any criminal charge against him, everyone is entitled to a fair and
public hearing within a reasonable time by an independent and impartial tribunal
established by law”, obrigando os Estados signatarios a aplicar o direito a duragéo
razoavel do processo ndo apenas em face de casos criminais, mas também em
processos de natureza civel.

No ambito continental americano, ressalte-se que o Brasil é signatario da
Convencgao Americana sobre Direito Humanos, conhecida como Pacto de Sao José
da Costa Rica, a qual entrou em vigor internacional em 18 de julho de 1978, tendo
sido ratificada por este Pais por meio do Decreto n.°678, de 6 de novembro de 1992,
dispondo assim o seu art.8° (1):

Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de
um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente, independente e
imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuragdo de qualquer
acusagao pena formulada contra ela, ou para que se determinem seus

direitos ou obriga¢cdes de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer
outra natureza.

E de se observar, portanto, que o direito a duracdo razoavel do processo,
positivado no referido tratado internacional, fora inserido no ordenamento juridico
brasileiro como uma garantia do proprio processo justo, independentemente de sua
natureza criminal, civel ou mesmo administrativa, podendo ser aplicado no caso
concreto por forga do art.5°, §2°, da Constituicdo Federal de 1988, como uma norma

de status supralegal.”.

* Nesse sentido, ja se posicionou o Supremo Tribunal Federal no Julgamento: “HABEAS CORPUS.
SALVO-CONDUTO. PRISAO CIVIL. DEPOSITARIO JUDICIAL. DIVIDA DE CARATER NAO
ALIMENTAR. IMPOSSIBILIDADE. ORDEM CONCEDIDA. 1. O Plenario do Supremo Tribunal Federal
firmou a orientagdo de que so6 é possivel a prisao civil do "responsavel pelo inadimplemento voluntario
e inescusavel de obrigagao alimenticia" (inciso LXVII do art. 5° da CF/88). Precedentes: HCs 87.585 e
92.566, da relatoria do ministro Marco Aurélio. 2. A norma que se extrai do inciso LXVII do artigo 5°
da Constituicdo Federal é de eficacia restringivel. Pelo que as duas exceg¢des nela contidas podem
ser aportadas por lei, quebrantando, assim, a for¢a protetora da proibicdo, como regra geral, da
prisao civil por divida. 3. O Pacto de San José da Costa Rica (ratificado pelo Brasil - Decreto 678 de 6
de novembro de 1992), para valer como norma juridica interna do Brasil, ha de ter como fundamento
de validade o § 2° do artigo 5° da Magna Carta. A se contrapor, entdo, a qualquer norma ordinaria
originariamente brasileira que preveja a prisao civil por divida. Noutros termos: o Pacto de San José
da Costa Rica, passando a ter como fundamento de validade o § 2° do art. 5° da CF/88, prevalece
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No direito interno, a Constituicdo Politica do Império do Brasil, de 25 de
marco de 1824, e a Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil, de 24
de fevereiro de 1891, nada mencionaram sobre ao referido direito, o qual encontra
sua primeira aparicdo no ordenamento juridico brasileiro na Constituicdo da
Republica dos Estados Unidos do Brasil, de 16 de julho de 1934, ao dispor em seu
art.113 (35), inserido dentro do capitulo denominado de “Dos Direitos e das
Garantias Individuais”, que “a lei assegurara o rapido andamento dos processos nas
reparticoes publicas”.

Por ser uma referéncia genérica, defende LIMA (2011, p.81) que o
constituinte abarcou com tal dispositivo tanto os processos judiciais, sejam estes de
natureza civel ou criminal, quanto os administrativos, entendendo-se por 'reparticbes
publicas' qualquer dos 6rgaos ou entidades que compdéem a Administragdo Publica,
pois “esdruxula seria a interpretacdo que concluisse pelo direito/dever de celeridade
no ambito administrativo e ndo no judicial”.

Por sua vez, a Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil, de 10 de
novembro de 1937, fez referéncia ao rapido andamento processual dos processos
migrados para o Supremo Tribunal Federal, assim determinando o art.185 do
mencionado diploma:

Art 185 - O julgamento das causas em curso na extinta Justica Federal € no
atual Supremo Tribunal Federal sera regulado por decreto especial que
prescrevera, do modo mais conveniente ao rapido andamento dos

processos, o regime transitério entre a antiga e a nova organizagao
judiciaria estabelecida nesta Constituicao.

A Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil, de 18 de setembro de 1946,
da mesma forma que o texto constitucional de 1934, recoloca a necessidade de
rapido andamento processual dentro dos direitos e garantias individuais arrolados no
seu art.141. Apesar da existéncia de meng¢des anteriores, a Constituicdo da
Republica do Brasil, de 24 de janeiro de 1967, bem como a Emenda Constitucional
n.°01, de 17 de outubro de 1969, significaram um retrocesso com relagdo ao

mencionado direito, haja vista inexistir qualquer previsdo deste nos mencionados

como norma supralegal em nossa ordem juridica interna e, assim, proibe a prisao civil por divida. Nao
€ norma constitucional -- a falta do rito exigido pelo § 3° do art. 5° --, mas a sua hierarquia
intermediaria de norma supralegal autoriza afastar regra ordinaria brasileira que possibilite a prisao
civil por divida. 4. No caso, o paciente corre o risco de ver contra si expedido mandado prisional por
se encontrar na situagdo de infiel depositario judicial. 5. Ordem concedida”. (BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. HC 94013 / SP - SAO PAULO. Relator(a): Min. CARLOS BRITTO.Julgamento:
10/02/2009. Orgéo Julgador: Primeira Turma)
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textos constitucionais.

2.3 O principio da eficiéncia e o Poder Judiciario

Apesar de o texto original da Constituicdo Federal de 1988 nada dispor
expressamente sobre o principio da duragao razoavel do processo, a positivagao do
dever de eficiéncia por meio da Emenda Constitucional n.°19/98, demonstra o anseio
social por uma melhor prestagao do servigo publico, esclarecendo MORAES (1999,
p 128) que “a constitucionalizagdo do principio da eficiéncia surgiu em reag&o contra
dos desmandos e inconsequéncias do modelo burocratico e tecnocratico do Estado,
cujos desacertos restavam encobertos pelo manto da irresponsabilidade”.

Com relagao a referida emenda, dispde LIMA (2011, p. 140) que:

No texto originario da proposta de emenda constitucional previa-se o
principio da “qualidade do servigo”. Emenda no Senado Federal implicou
sua substituicdo pelo principio da eficiéncia, termo tecnicamente mais
preciso e adequado. Observa-se que se migrou na tramitagéo legislativa de
uma terminologia restritva e amesquinhadora para uma ampliadora e
elevadora. E induvidoso que eficiéncia € mais que mera qualidade na

prestacdo de um servico, ainda que desta decorra e esteja contida naquela
nogao.

Cumpre inicialmente ressaltar que, dentro da ciéncia administrativa, o
termo eficiéncia e eficacia ndo s&o considerados sinbnimos, embora sejam
relacionados. Conforme esclarece CHIAVENATO (2003, p.155), enquanto eficacia é
uma medida de alcance de resultados, a eficiéncia € uma medida de utilizacdo dos
meios, ou seja, “a eficiéncia preocupa-se com 0s meios, com 0s metodos e
procedimentos mais indicados que precisam ser devidamente planejados e
organizados a fim de assegurar a otimizagao da utilizagao dos recursos disponiveis”,
estando o alcance dos objetivos visados na seara da eficacia.

Apesar da referida distincdo dentro da ciéncia administrativa, defende
AVILA (2005, p.23/24) que:

Eficiéncia é a atuagdo administrativa que promove de forma satisfatéria os
fins em termos quantitativos, qualitativos e probabilisticos. Para que a
administragdo esteja de acordo com o dever de eficiéncia, ndo basta
escolher meios adequados para promover seus fins. A eficiéncia exige mais
do que a mera adequacgéao. Ela exige satisfatoriedade na promogéo dos fins
atribuidos a administragdo. Escolher um meio adequado para promover um
fim, mas que promove o fim de modo insignificante, com muitos efeitos

negativos paralelos ou com pouca certeza, é violar o dever de eficiéncia
administrativa. O dever de eficiéncia traduz-se, pois, na exigéncia de
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promocado satisfatoria dos fins atribuidos a administracdo publica,
considerando promogao satisfatéria, para esse propdsito, a promogao
minimamente intensa e certa do fim.

E de se observar, portanto, que o principio da eficiéncia é mais
abrangente do que o conceito administrativo dado ao referido termo, haja vista se
exigir do administrador uma atuacédo de forma satisfativa ndo apenas com relagéao
aos meios utilizados, mas também com relagdo aos resultados alcangados,
defendendo MELLO (2014, p.125) que este é uma faceta de um principio mais
amplo, qual seja o da boa administracdo. Assim, o dever de eficiéncia tem sido
compreendido como um verdadeiro exemplo de superagdo do regime burocratico
formal legitimado pelo procedimento, ao impor um regime gerencial material
(pragmatico) legitimado pelo resultado (LIMA, 2011, p.144).

Apesar de consistir em verdadeiro conceito juridico indeterminado,
defende LEAL (2008, p.1-2) que o principio da eficiéncia possui em seu nucleo
semantico: presteza, precisdo, perfeicdo, rendimento funcional, idoneidade,
economicidade, qualidade, otimizagdo, busca do melhor, priorizagdo, integracao,
funcionalidade e desempenho. Embora seja uma opg¢ao para o setor privado, para o
setor publico a eficiéncia deve ser encarada como um dever constitucional,
defendendo MORAES (2006, p.23) inclusive a possibilidade juridica de se realizar o
controle jurisdicional dos atos administrativos discricionarios com fulcro neste
principio ao permitir que o Poder Judiciario anule atos que frontalmente divirjam
dessa caracteristica gerencial.

Ressalte-se que o principio da eficiéncia é igualmente dirigido para todos
os Poderes, impondo ao Judiciario o dever de prestar a atividade que exerce em
regime de monopdlio com presteza, retirando dos atos tipicos e atipicos o seu
melhor rendimento funcional. Nesse sentido, defende REDONDO (2013, p.99):

E evidente que esse dever de eficiencia da Administracdo é igualmente
aplicavel ao Poder Judiciario. Primeiramente, porque ainda que a fungéo
administrativa seja a fungao tipica do Poder Executivo, sabe-se que os
demais Poderes (Judiciario e Legislativo) também exercem atividade
administrativa, ainda que de forma atipica. Em segundo lugar, porque
mesmo para o exercicio da fungdo tipica jurisdicional, é evidente que a

eficiéncia deve ser igualmente observada, sendo possivel, inclusive,
considerar o “servigo jurisdicional” como uma espécie de “servigo publico”.

Assim, pode-se concluir que o Poder Judiciario sera eficiente na medida

em que aprimorar os meios, os métodos e os procedimentos utilizados para exercer
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a atividade jurisdicional, de modo a garantir o efetivo acesso a justica, com a
prestacédo de decisdes justas dentro de um prazo razoavel.

2.4 Aspectos constitucionais sobre o direito fundamental a duragao razoavel

do processo

Explana ARRUDA (2013, p.507) que “passados mais de 20 anos de
promulgacdo da Constituicdo Federal, dezenas de emendas promoveram
acréscimos, supressdes ou modificagdes no texto constitucional, sendo que apenas
uma delas recaiu sobre o corpo deste art.5° da Lei Magna”, qual seja a Emenda
Constitucional n.°45 que, dentre outras alteragdes, incluiu o inciso LXXVIII, o qual
dispbe que “a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel
duragdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitagao”.

Apesar do extensivo rol de direito fundamentais positivados no referido
art.5° da atual Carta Magna, a inclusdo expressa neste do principio da duragéo
razoavel do processo, o0 unico depois de décadas de reformas constitucionais, ja
demonstra a importancia e a relevancia que deve ser dada ao tema, implicando na
consolidagdo de uma nova etapa pautada na eficiéncia da Administracdo Publica
como um todo.

O principio da duragao razoavel do processo é conceituado por JOBIM
(2012, p.119) como uma garantia dada a todos aqueles que ingressem perante o
Poder Judiciario de que a prestacéo jurisdicional sera ministrada dentro de um prazo
razoavel, ndo podendo ser confundido com o direito a celeridade processual, pois
neste ultimo caso o que se garante ao jurisdicionado € que os atos processuais
serdo realizados no menor espago de tempo possivel em uma linha mais de
economia processual.

Por ser um dos principios norteadores do direito processual, a titularidade
dessa garantia esta indubitavelmente atrelada a capacidade de ser parte. Consoante
defende ARRUDA (2006, p. 242) os detentores desse direito, “assim como dos
demais direitos processuais fundamentais, s&o aqueles que nos termos
constitucionais e legais podem acionar ou ser acionados perante orgéo jurisdicional”,
ressaltando que o terceiro, estranho a esta relagdo processual, apesar de
eventualmente sofrer o fardo da violacido, ndo é necessariamente titular desse direito

fundamental.
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Por outro lado, todos aqueles que atuam na prestacao jurisdicional, seja
este parte, juiz, oficial de justiga, servidor etc, sdo incumbidos em garantir a
tempestividade processual. Todavia, € o Estado o principal destinatario da referida
norma, seja o Judiciario ao se exigir dos magistrados, na qualidade de
administradores judiciarios, uma maior observancia a este principio fundamental;
seja o Legislativo ao se exigir a edicdo de um sistema processual que garanta uma
tramitacado célere, fixando eventuais consequéncias nos casos de morosidade; ou
mesmo seja o Executivo por |he caber arrecadar os recursos que financiardo os
custos do cumprimento do dever de prestar justica em tempo habil, bem como
cumprir as normas que lhes s&do impostas.(ARRUDA, 2013, p.509-510).

Por ser um direito fundamental positivado no rol previsto no art.5° da
Constituicdo Federal de 1988, este deve obediéncia ao que dispde o paragrafo
primeiro do mencionado dispositivo quanto a necessidade de aplicacdo direta e
imediata, cujas nuances serdo mais bem abordadas no capitulo final deste trabalho.
Por ser uma clausula pétrea, qualquer emenda que vise aboli-la sera
inconstitucional, devendo qualquer emenda que buscar modifica-la ser submetida a
um processo legislativo mais rigoroso, nos moldes determinados no art.60 da
Constituicdo Federal de 1988.

Ressalte-se ainda que o interesse na solucio célere dos conflitos trouxe
uma problematica sobre o aparente conflito entre os principios da seguranga juridica
e da duragdo razoavel do processo. De que adianta um prestagcao jurisdicional
célere se esta ndo é justa ou uma decisao justa se ha tempos perdeu-se o interesse
por sua prestacdo? E no equilibrio dessas duas pretensdes, portanto, que o Poder
Judiciario se tornara eficiente, nos moldes constitucionalmente estabelecidos pelo
caput do art.37 da Carta Magna.

Deve-se, portanto, afastar do servigo publico a concepgédo de Justica
Fast-Food, expressao utilizada para criticar a ideia de que a prestagao jurisdicional
deve ser a mais rapida possivel, ainda que em detrimento da qualidade total do
servico. O tempo processual razoavel deve ser compreendido como o tempo
necessario para amadurecimento da propria demanda através da efetivagcao dos
demais direitos processuais.

Assim, ndo ha que se falar em conflito aparente entre o principio da
duracgéao razoavel do processo e o principio d a seguranga juridica, pois que o aquele

garante € que o0 processo ndo seja objeto de medidas protelatorias ou mesmo
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omissdes injustificadas, acrescentando VIANA (2006, p.81) que “essa duragdo nem
podera ser tdo ampla que comprometa a eficacia da prestagao jurisdicional nem tao
exigua que comprometa o exercicio do contraditério da parte”.

Para RAWLS (1997, p. 3-4), o papel da justica deve ser assim
compreendido:

A justica é a primeira virtude das instituicbes sociais, como a verdade o &
dos sistemas de pensamento. Embora elegante e econdbmica, uma teoria
deve ser rejeitada ou revisada se nao é verdadeira; da mesma forma leis e
instituicdes, por mais eficientes e bem organizadas que sejam, devem ser
reformadas ou abolidas se s&o injustas.

D& analise cumulada dos art.2° com o art.262 do CPC, apesar de ser do
jurisdicionado a iniciativa de levar determinado conflito ao conhecimento do
Judiciario, cabe ao magistrado o impulso oficial do processo, competindo-lhe velar
pela razoavel solugdo dos litigios, com fulcro no art. 125, inciso Il, do mesmo
diploma. Todavia, sé por meio de normas nao burocraticas e de uma estrutura de
trabalho adequada, terdo os juizes as condigbes minimas para garantir a eficiéncia
do servico publico jurisdicional com a prolagdo de um decisum devidamente
fundamentado dentro de um tempo considerado razoavel.

Analisando o0s possiveis danos patrimoniais e extrapatrimoniais
suportados pelo jurisdicionado em decorréncia da duragéo irrazoada do processo,
assim conclui STOCO (2013, Tomo I, p. 188):

Restou evidenciado, portanto, que — em tese — o reconhecimento da
responsabilidade do Estado pela demora na prestacao jurisdicional podera
conduzir a indenizagao, tanto por dano material como moral.

O dano material necessita ser provado, e é o caso concreto que ira apontar
no que consiste a indenizagao patrimonial como ad exemplum: os juros de
mora ou compensatorios pagos pelo vencido por um periodo maior do que o
devido, em razdo da demora no julgamento; a necessidade de arcar com
alugueres por longo tempo em razédo do nao recebimento da indenizagéo na
desapropriagao; os lucros cessantes em razao do bloqueio dos bens por
tempo excedente ao razoavel; o prejuizo que a tutela antecipada causou em
razdo do reconhecimento tardio, na decisdo de mérito, de que a
antecipagdo foi equivocada; o acréscimo de custas e honorarios pela
demora na solugao da causa, e outras hipoteses.

O dano moral decorrera dos maleficios que a demora no julgamento por
varios anos causar a imagem da pessoa; o abalo de sua personalidade, no
seu crédito; o sofrimento, a angustia, a dor etc.

A responsabilizagdo estatal pela prestagao jurisdicional intempestiva ndo
pode ser interpretada como uma medida que ira solucionar a morosidade do

Judiciario, pois tal problematica somente sera definitivamente sanada por meio de
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politicas publicas assim direcionadas. Esse dever de indenizar surge em suma pela
préopria omissao estatal em aparelhar devidamente a maquina publica, sendo na
verdade um paliativo garantido ao jurisdicionado, quem, até a efetiva concretizagéo
do texto constitucional, possuira o direito subjetivo de ser reparado pelos danos
patrimoniais ou extrapatrimoniais causados pela prestacdo do servico publico

jurisdicional ineficiente.

2.5 Fatores que contribuem para a morosidade do Judiciario

Apesar de a duracédo razoavel do processo ser um direito fundamental
constitucionalmente previsto, o desrespeito a mencionada garantia ainda é uma
realidade no Poder Judiciario brasileiro. A fim de fornecer dados mais concretos
sobre a referida problematica, o Conselho Nacional de Justica anualmente
apresenta relatérios informando importantes dados sobre os tribunais nacionais,
como por exemplo a taxa de congestionamento, que pode ser compreendida como a
medicao da efetividade de determinado tribunal em um certo periodo, ao levar em
conta o total de casos novos impetrados, o numero de processos baixados e o
estoque ainda pendente.

Conforme informa o Conselho Nacional de Justiga (2015, p.34), no inicio
de 2014, o Poder Judiciario possuia um acervo de 70,8 (setenta virgula oito) milhdes
de processos pendentes e uma taxa de congestionamento de 71,4% (setenta e um
virgula quatro por cento). A partir de uma analise histérica da movimentagao
processual dentro do ordenamento juridico brasileiro, € possivel se concluir que
estes elevados numeros sao resultado de um continuo desequilibrio entre o total de
processos entrados e o total de processos baixados, de modo que se precisaria de
2(dois) anos e meio de trabalho, com a atual produtividade de magistrados e
servidores, para zerar o estoque, caso néo houvesse o ingresso de nenhuma nova
demanda.

E dentro desse panorama que se insere o presente estudo sobre a
responsabilidade civil do Estado pelos danos causados, ndo por um equivoco de
fato ou de direito no decisum, mas sim pela demora da prestacéao jurisdicional. Os
danos, conforme mencionado no tépico anterior, sdo diversos, podendo-se aqui

narrar o caso do ex-mecanico, que preso injustamente, morreu antes de receber o
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quantum fixado na demanda reparatoria que se arrastou por dez anos® ou mesmo o
caso do jurisdicionado que esperou por vinte anos para receber suas verbas

trabalhistas®.

® Assim narra Braga Netto (2014, p.172): “Talvez ndo haja, na histéria judiciaria nacional, caso mais
terrivel do que o ocorrido com Marcos Mariano da Silva, ex-mecénico, desempregado, cego,
tuberculoso e a espera de justica. Assim é que Marcos Mariano da Silva vinha vivendo. Preso
injustamente por um crime que ndo cometeu, passou dezenove anos na cadeia. La, contraiu
tuberculose, ficou cego (tendo sido atingido por uma bomba de gas durante uma rebelido) e foi
abandonado pela esposa e filhos. O caso € inacreditavel, tem contorno kafkianos: preso em 1976,
passou seis anos na cadeia, até o verdadeiro culpado pelo crime de que era acusado — homicidio —
ter sido preso. Seu pesadelo, porém, nao tinha terminado: trés anos depois, ao ser parado em uma
blitz, um policial civil o prendeu. O juiz, a quem a prisdo fora comunicada, sem verificar sua situagéo,
o0 mandou de volta ao presidio. Resultado: passou mais — pasmem — treze anos atras das grades. A
jurisprudéncia reconhece se tratar do mais grave atentado a dignidade da pessoa humana ja
acontecido na sociedade brasileira. A Ministra Denise Arruda diagnosticou: “Mostra simplesmente
uma falha generalizada do Poder Executivo, do Ministério Publico e do Poder Judiciario”. O Ministro
Teori Zavascki lamentou: “Esse homem morreu e assistiu sua morte no carcere”. O processo de
indenizagao se arrastou por dez anos, e, embora o STJ tenha concedido vultuosa indenizagdo —
cerca de dois milhdes de reais, entre danos morais e materiais -, 0 ex-mecénico, cego e tuberculoso,
morreu justamente no dia que soube que ela sera liberada. A ficcdo, as vezes, perde para a vida em
ironia”.

® Quanto ao referido caso, faz-se a seguir a transcrigdo de trecho da sentencga proferida pela Juiza
Federal Marisa Ferreira dos Santos na Agéo Ordinaria n.°0017372-59.1989.4.03.6100: “A morosidade
da Justica é a causa maior de seu descrédito pelo jurisdicionado: causa angustia, insatisfagdo. O
Poder Judiciario, constitucionalmente investido na fungdo da composi¢cdo de conflitos, ao demorar
para dar seu veredicto, acaba, ele mesmo, por ser causa de mais insatisfagdo e, conseqiientemente,
de mais conflito. A Constituicdo Federal de 1988 assegura o acesso a Justica. Ao do da garantia
constitucional do direito de agcado esta a triste realidade da tramitacdo morosa dos processos, que
fulmina os direitos fundamentais do cidad&o, acaba com as esperancgas do jurisdicionado e aumenta
o descrédito na Justica. A mesma interpretacao pode ser dada ao Texto Constitucional de 1967,
vigente a época dos fatos. Rui Barbosa ja ensinava que Justica atrasada ndo é justica, sendo
injustica qualificada e manifesta. Um processo lento e demorado nada mais é do que denegacédo de
Justica. A Justica brasileira esta congestionada. Por qué? Porque lhe falta infra-estrutura minima
para funcionar e ser eficiente: instalagdes adequadas, funcionarios qualificados, Juizes em numero
suficiente, leis processuais menos burocraticas. Mas, acima de tudo, é necessario que o proprio
Estado seja o primeiro a cumprir a Lei, e ndo o maior causador de seu descumprimento. Esta € a
realidade, mas nao se pode concluir que seja essa realidade de hoje o padrdo de normalidade. O
jurisdicionado ndo pode pagar por essa situagao lamentavel em que nos encontramos. Cabe a Unido
Federal, no caso, velar e zelar para que os servigos publicos, inclusive o servigo judiciario, sejam
eficientes; cabe a esse ente politico a criagdo de condigbes para que esse servi¢o seja bem prestado.
De nada adianta o trabalho insano de Juizes e funcionarios se a estrutura em que se assentam nao é
adequada ao servigo que devem prestar. Mas, repito, o jurisdicionado ndo deve pagar por isso.
Continua ele a ter direito a prestacao jurisdicional eficaz, ou seja, apta a solugdo dos conflitos. Se a
Unidao Federal, ente politico incumbido da prestacdo do servico, ndo o pde a disposicdo do
jurisdicionado de modo eficiente, e se dessa deficiente atuagdo sobrevém dano, incumbe-lhe
indenizar. [...] A prestagao jurisdicional rapida e, sobretudo, eficaz, € um direito publico subjetivo do
jurisdicionado, e ndo um favor que lhe é prestado pelo Estado-Juiz. Frustrado esse direito e
ocasionado o dano, incide a responsabilidade objetiva. Ndo ha um tempo ideal para a efetivagdo da
prestacao jurisdicional. Mas a légica evidencia que a demora de 20 (vinte) anos ultrapassa os limites
do razoavel, mesmo em se considerando a ja notdria lentiddo da justica, agravada pelos sucessivos
recursos protelatdrios, estes, alids, totalmente legais em face da legislagdo processual vigente.
Justica eficaz é aquela feita ao titular do direito e ndo a que sera desfrutada por seus herdeiros se
aquele sucumbir no curso de demorado processo. E inconcebivel, por exemplo, que um aposentado
da Previdéncia Social venha a Justiga reclamar seu crédito e ndo sobreviva para desfrutar do que lhe
deve ser pago! E inconcebivel que o trabalhador recorra & Justica do Trabalho e sé receba o que lhe
é devido, e que, alias, é fruto de seu trabalho, 20 (vinte) anos depois! Se a Justica precisa ser
repensada, que o seja, mas que pela omiss&o n&o pague o jurisdicionado!”. (SAO PAULO, Justica
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Analisando tal problematica, a doutrina aponta diversas causas para a
morosidade do Poder Judiciario, as quais, para fins didaticos, podem ser arroladas
em trés grandes grupos a seguir explorados (VASCONCELOS, 2013, p.45).

2.5.1 Problematicas de ordem normativa

Um dos primeiros aspectos que devem ser analisados na busca pelas
causas da morosidade do Poder Judiciario € a analise das préprias normas que
regulamentam a tramitagdo dos processos, a fim de determinar se ha falta de
legislagao dificultando os procedimentos ou mesmo o excesso leis produzindo
entraves. Nesse diapasdo, o excesso de recursos e a previsao do reexame
necessario para a Fazenda sao fatores normativos que merecem ser mais bem
analisados.

Quando se fala em recursos protelatérios, ndo ha como néo se falar nos
embargos infringentes. Positivado no art. 530 do CPC, os embargos infringentes sao
aplicaveis apenas “quando o acordao ndo unanime houver reformado, em grau de
apelagédo, a sentenga de mérito, ou houver julgado procedente agédo rescisoéria”.
Apesar do cabimento restrito, este recurso vem sofrendo severas criticas pela
doutrina, por considera-lo um verdadeiro bis in idem, ao permitir novo julgamento
sobre o que ja fora decidido, acarretando cristalina demora da prestacdo da tutela
definitiva.

DIDIER JR. (2014, p. 207) afirma que

As criticas formuladas contra a manutengdo dos embargos infringentes
fundamentam-se, basicamente, em razdes histéricas ou no excesso de
recursos que acarretariam a demora da entrega final da prestacéo
jurisdicional. E que, com a interposi¢do dos embargos infringentes, haveria,
mais uma vez, o rejulgamento da causa, prolongando, ainda mais, o
andamento do processo. Tal reapreciagdo da causa, dizem as criticas, ja é
feita no exame da apelagao, sendo excessivo e repetitivo proceder-se a ela,
outra vez, com embargos infringentes. Ademais, ndo poderia admitir-se o
cabimento de um recurso apenas em razdo da existéncia de um voto

vencido, eis que contrario a efetividade do processo um recurso com tal
finalidade.

Federal. Agédo Ordinaria n.°0017372-59.1989.4.03.6100 (numeracado antiga: 89.0017372-3).
Disponivel em: <http://www.buscalegis.ufsc.br/revistas/files/anexos/6948-6947-1-PB.html|>. Acessado
em: 28 dez 2015).
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Ressalte-se que o mencionado recurso, apesar de ter sido originado no
Direito Portugués, n&o é mais neste previsto, tornando o Direito Brasileiro o unico
ordenamento juridico a adota-lo. Apesar de o legislador ter tido diversas
oportunidades para aboli-lo, optou cristalinamente em manté-lo, ao entender que a
sua existéncia asseguraria a seguranca juridica em detrimento da celeridade
processual.

Ressalte-se que o Novo Codigo de Processo Civil retirou do ordenamento
juridico a previsao do referido recurso, todavia, estabeleceu no art.920 o que se
segue:

Art.920. Quando o resultado da apelagédo for ndo unanime, o julgamento
tera prosseguimento em sessdo a ser designada com a presencga de outros
julgadores, que serao convocados nos termos previamente definidos no
regimento interno, em numero suficiente para garantir a possibilidade de
inversao do resultado inicial, assegurado as partes e a eventuais terceiros o
direito de sustentar oralmente suas razdes perante os novos julgadores

Assim, a revisdao de um julgado por um colegado mais amplo deixou de
ser uma mera possibilidade mediante a apresentacdo de recurso para tornar-se
parte do proprio tramite processual em um verdadeiro “embargos a execugao
automatica ou de oficio”, o que hialinamente ira influenciar de forma negativa no
tempo processual.

E com essa mesma fundamentacdo que se critica a existéncia do
reexame necessario. Nado sendo entendido como recurso, por ndo atender ao
principio processual da taxatividade recursal, a este instituto foi atribuido a natureza
juridica de condigao de eficacia da sentencga, ja que o proprio art. 475 do CPC prevé
que determinadas decisdes monocraticas nao produzirdo efeitos sendo depois de
confirmadas pelo tribunal correspondente, devendo obrigatoriamente passar pelo
duplo grau de jurisdigdo, razao pela qual o Supremo Tribunal Federal editou a
Sumula n.°423, a qual dispbe que “nado transita em julgado a sentenga por haver
omitido o recurso ‘ex officio’, que se considera interposto “ex lege™.

No Novo CPC, a remessa necessaria continua mantida através do art.496
desse diploma, modificando-se apenas o valor minimo para a sua ocorréncia, o qual
nao é mais fixo (60 salarios minimos), mas variado conforme o poder econémico do
dente demandado (1000 salarios minimos para a Unido, 500 salarios minimos para
os Estados e 100 salarios minimos para os Municipios). Espera-se que tal alteragéo
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processual influencie de forma positiva no tempo processual por ter elevado o valor
limite de aplicagédo deste instituto.

Imperioso se faz observar que tanto os embargos infringentes como o
reexame necessario sao institutos processuais que acabam por desvalorizar a
decisao do juizo monocratico, tornando-o um verdadeiro “grau de consultoria”, ja que
a decisédo definitiva é de competéncia de outro 6érgdo. Haja vista a Constituigdo
Federal de 1988 nao prever expressamente a existéncia desses institutos, nao seria
inconstitucional a modificagdo ou mesmo a abolicao destes do ordenamento juridico
brasileiro.

Corroborando o que ora se alega, TUCCI (1997, p.136-137) complementa

dizendo que:

Com efeito, apesar da regra da oralidade ter sido acolhida, com veemente
rigor, pelo Cédigo de Processo Civil1, é certo que a sentenga proferida pelo
juiz de primeiro grau, salvo nas excepcionalissimas hipéteses em que pode
ser executada, na pratica, ndo ostenta valor algum.

Esse paradoxo decorre da ampla recorribilidade das decisdes, mesmo em
questdes exclusivamente de fato, que pde a perder, a evidéncia, a utilidade
inquestionavel da imediatidade, da identidade fisica do juiz e da
concentragéao.

2.5.2 Problematicas de ordem estrutural

Por causas de ordem estrutural, deve-se entender todos aqueles fatores
relacionados aos aparatos envolvidos no funcionamento do Poder Judiciario, ou
seja, pessoal, material e tecnologia. Informa o Conselho Nacional de Justica (2015,
p.29) que a despesa total do Poder Judiciario no ano de 2014 aproximou-se da cifra
de R$68,4 bilhdes, dos quais 89,5% foram gastos com recursos humanos, cujo
montante tem se mantido relativamente estavel desde o ano de 2009.

Assevera ainda o referido Conselho (2015, p.112) que, apesar de ter
ocorrido uma redugdo do numero de servidores em 0,2% (zero virgula dois por
cento) e existirem vagos 3.801 cargos de magistrado representando 24% do total
(vinte e quatro por cento do total), a produtividade da Justiga Estadual vem
aumentando em decorréncia do aumento do indice de produtividade.

A melhoria dos numeros do Poder Judiciario ano a ano é devido a adogao
de politicas publicas assim direcionadas, permitindo um melhor aparelhamento
desse setor. Diante disso, conclui-se que a suposta insuficiéncia de pessoal, fator
reiteradamente utilizado como justificativa para o desrespeito a duragéo razoavel do

processo, ndo € a causa determinante para a morosidade do Judiciario. Apesar de o
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aumento na contratagdo de servidores ser necessario, € preciso, antes de tudo, se
corrigir a substancial discrepancia de eficiéncia entre os tribunais.

Ndo ha como se negar que a informatizagdo dos processos e dos
procedimentos, apesar de recentes, trouxeram mudangas substanciais nos métodos
de trabalho e no consumo de material utilizado pelo Judiciario, tornando o
computador umas das ferramentas mais importantes dentro de uma secretaria.
Decisdes que antes eram produzidas a mao, agora séo digitadas e impressas em
quantas copias forem necessarias, podendo inclusive disponibiliza-las
instantaneamente as partes pela rede mundial de computadores.

Todavia, essa ndo € a realidade vivenciada por todos os magistrados.
Denuncia a Ordem dos Advogados do Brasil — Se¢édo do Estado do Rio de Janeiro
(2012, p.01-02) em documento encaminhado ao Conselho Nacional de Justi¢ca que:

O presente requerimento versa sobre questbes reiteradamente apreciadas
por este Conselho, e decorre de um conjunto de problemas persistentes no
Tribunal Requerido, resultando em insuportavel empecilho ao acesso a
Justica e em extrema morosidade na prestagao jurisdicional.

Falta de juizes titulares nas varas e juizados, numero insuficiente de
servidores nos cartérios; desequilibrio na distribuigcdo das atribuigdes entre
varas; instalagdes precarias que tornam sofrivel o acesso por parte de
jurisdicionados idosos e pessoas deficientes ou acometidas por
enfermidades; computadores e impressoras ineficientes; sistema de som
precario, conciliadores e juizes leigos mal qualificados para desempenho
das fungdes nos juizados; niumero de peritos contabeis insuficiente; falta de
critérios claros e objetivos na distribuicdo de recursos relativos a espago de

instalagdo das serventias, alto numero de juizes exercendo fungido de
auxilio nos gabinetes.

As condi¢cdes precarias do Judiciario, principalmente dos érgédos de
primeira instancia situados em determinadas comarcas brasileiras, sdo de
conhecimento publico. Computadores antigos e impressoras com defeito estdo longe
de serem os unicos problemas enfrentados pelos serventuarios da justica dessas
localidades. Nem mesmo os imodveis utilizados por algumas secretarias respeitam os
padrées minimos de seguranga, higiene e acessibilidade impostos pelo proprio
Estado, atrapalhando a regular prestacdo dos servigos forenses e trazendo
substanciais dificuldades a comunidade local. Infelizmente esta € uma realidade
ainda presente, mas nao a unica a trazer prejuizos a brevidade processual.

A tecnologia trouxe inegaveis avangos ao Poder Judiciario, principalmente
com a melhoria da comunicacao entre as partes, sendo atualmente um fator alvo de

grande investimento na busca pela razoavel duragdo do processo. Todavia, a
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tecnologia infelizmente n&o trabalha sozinha, ou seja, n&o basta comprar
computadores modernos e criar procedimentos inteiramente eletrénicos e rapidos,
se os servidores nao os utilizam de maneira eficiente.

A alteragdo da propria estrutura do Judiciario € medida que se impode,
principalmente a fim de garantir condicbes minimas de trabalhado para todos os
orgaos espalhados no Pais e de permitir os avangos tecnologicos. Todavia, a
informatizacdo do processo e do procedimento, apesar de indubitavelmente

necessarios, sozinhos pouco poderao trazer de eficiéncia para o Judiciario.

2.5.3 Problematicas de ordem capacitatoria

Por problemas de ordem capacitatéria, deve-se entender como sendo os
fatores relacionados com a qualificacdo de todos os profissionais que atuam na
atividade juridica, ndo apenas magistrados e serventuarios, mas também advogados
e defensores, por exemplo. Apds um indice de reprovagao de quase 90% (noventa
por cento) dos inscritos no IX Exame da Ordem Unificado, o presidente nacional da
Ordem dos Advogados do Brasil, Marcus Vinicius Furtado, e o ministro da Educacéo,
Aloizio Mercadante, anunciaram publicamente “o fim da concesséao indiscriminada de
autorizagdes para o funcionamento de cursos de Direito e o congelamento de 25 mil
vagas até que seja definido o novo marco regulatério do ensino juridico no Pais”
(ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL, 2013, s.p).

Ainda que se possa levantar questionamentos sobre o método adotado
pela OAB para aprovar os candidatos, ndo ha como se negar que a qualidade dos
todos os cursos de Direito espalhados pelo Pais ndo esta nos padrdes exigidos pelo
MEC, situacao esta que indubitavelmente se reflete na atividade juridica como um
todo. Além disso, acrescente-se a este panorama a insuficiéncia de cursos de
capacitagao e reciclagem aos magistrados e auxiliares da justica, principalmente em
um momento de substancial investimento em aparatos tecnologicos e de
modificagdo da legislagdo processual. Aléem da desburocratizagdo das normas, do
melhoramento das condigbes de trabalho, da contratagdo de novos agentes
publicos, 0 que mais esta faltando para se dar ao processo uma duragao razoavel?
Eficiéncia é sem duvidas a palavra que aqui se busca.

ARRUDA (2006, p.123) complementa dizendo que:
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A correta incorporagcdo do valor eficiéncia na administracdo da justica
significa tomar algum parédmetro qualitativo na gestdo deste sistema,
otimizando o gasto dos finitos recursos estatais, e sobretudo minimizando
os custos a serem suportados pelo usuario/cidaddo. Tomando-se a
eficiéncia como objetivo a ser perseguido, esta-se, indiretamente, também a
dar cumprimento ao imperativo de universalizagdo de acesso, exigivel pela
boa exegese do direito a tutela judicial, previsto nos ordenamentos brasileiro
e portugués. E que, neste caso, havera necessariamente uma ampliacéo do
acesso através da reducdo do custo financeiro e do periodo de tempo
necessario a decisao da causa.

Ante a imprecisdo do que seria uma decisdo justa e juridicamente
apropriada, ARRUDA (2006, p. 123-128) defende que o tempo deve ser adotado
como critério de analise da eficiéncia do sistema judicial, mas sem que este principio
se sobreponha aos demais. Esclarece o Autor que tanto a decisdo injusta proferida
de maneira célere quanto uma decisao justa dispendiosa demonstram a ineficiéncia

do Poder Judiciario.

2.6 Dos efeitos da nao duragao razoavel do processo

Conforme explanado anteriormente, o desrespeito a duragao razoavel do
processo, infelizmente, é pratica corriqueira do Poder Judiciario nacional. Apesar de
a titularidade do direito fundamental a brevidade processual ser limitada as partes
envolvidas na relacdo processual, as consequéncias oriundas da violacdo desse
preceito atingem a sociedade como um todo. Diante disso, haja vista as
consequéncias trazidas por essa situagdo serem de ampla repercussido, pode-se

classifica-las de acordo com seu ambito de atuacao.

2.6.1 Dos efeitos ndao processuais

Em face da vedacdo a autocomposi¢cdo, o Estado tem o dever de
garantir a todos, como forma de manter a titularidade ao jus puniendi, o direito
fundamental do acesso a justica, o qual inclusive encontra-se expressamente
positivado no art.5°, inciso XXXV, da Constituicdo Federal de 1988, prevendo que “a
lei ndo excluirda da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameacga a direito”. E
consequéncia logica, portanto, do proprio direito de acdo a supressao de todas e
quaisquer barreiras que impegam o exercicio do direito subjetivo a prestacado da

tutela jurisdicional.
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Esclarega-se, ainda, que o mencionado preceito ndo se restringe ao
beneficio atribuido aos hipossuficientes de requererem a prestagao da tutela estatal
de forma gratuita, abrangendo também o tempo de tramitacdo dos processos
judiciais. A légica de mercado € bastante simples e perfeitamente aplicavel ao caso,
pois, conforme dispde ARRUDA (2006, p.71), um servigo prestado de forma eficiente
tem o condao de atrair consumidores, sendo a oposigédo igualmente verdadeira, ou
seja, um servico ofertado de forma inadequada afasta os usuarios, além de ser mais
dispendioso.

Além de afastar os cidadaos, que por vezes preferem suportar a violagao
de seus direitos em vez de requerer a tutela jurisdicional estatal, as consequéncias
trazidas pela morosidade do judiciario afetam diretamente o proprio mercado de
crédito do Pais. Conforme afirma FACHADA, FIGUEIREDO FILHO e LUNDBERG
(2003, p.14), em nota técnica expedida pelo Banco Central:

A morosidade judicial, ao dificultar o recebimento de valores contratados,
retrai a atividade de crédito e provoca o aumento dos custos dos
financiamentos por meio de dois canais. Primeiro, a insegurancga juridica
aumenta as despesas administrativas das instituicdes financeiras, inflando
em especial as areas de avaliagdo de risco de crédito e juridica. Segundo,

reduz a certeza de pagamento mesmo numa situagdo de contratacéo de
garantias, pressionando o prémio de risco embutido no spread.

Ao calcular a taxa de juros, € comum que uma instituicao financeira leve
em consideracdo nao apenas o indice de inadimpléncia, mas também o tempo
meédio de restituicdo do dinheiro. O CNJ (2015, p. 43) afirma que os processos em
fase de execucgao possuiram taxa de congestionamento no ano de 2014 de 86%, ou
seja, no referido periodo de 100 processos novos e antigos, apenas 14 foram
baixados, demonstrando a dificuldade enfrentada pelo Judiciario para fazer valer as
suas decisdes. De que adianta uma sentenca condenando a parte adversa, se a
parte vencedora ndo consegue ver a “cor do dinheiro”? E o verdadeiro, ganha, mas
nao leval!

Outro ponto fundamental utilizado pelo mercado de crédito para o calculo
dos juros é o proprio custo do processo judicial. Afrma FACHADA, FIGUEIREDO
FILHO e LUNDBERG (2003, p. 15) que:

o custo de recuperagdo para empréstimos até R$1.000, se atravessadas
todas as fases processuais, supera ou iguala aproximadamente o montante
do principal. No caso de um crédito de R$50 mil, a expectativa de
recuperacao € de 24,1% do principal se exigidas todas as fases de
execugao.



35

O mencionado estudo traz um dado alarmante quanto aos créditos de
valor menos elevado, os quais sdo mais comuns entre a populagéo de baixa renda.
Como é por todos sabido, a ineficiéncia € um dos principais fatores de aumento dos
custos, razéo pela qual a morosidade do Judiciario o torna mais dispendioso. Diante
disso, € de se observar que o mercado crediticio ndo possui qualquer garantia de
lucro quanto aos empréstimos de valor reduzido, tdo importantes para a comunidade
de baixa renda, j4 que, caso o devedor se torne inadimplente, o custo de

recuperacao do numerario pode superar o montante principal.

2.6.2 Dos efeitos processuais

Os efeitos processuais do descumprimento do principio da duragao
razoavel do processo sdo ainda mais preocupantes quanto aos envolvidos na
relagdo processual. Consoante defende TUCCI (1997, p. 149), para os magistrados,
“a consequéncia primordial da lentiddo do processo produz notério descrédito e
desgaste ao Poder Judiciario, cuja imagem, a cada momento, fica mais
desprestigiada”. Além disso, quanto maior a ineficiéncia, maior também a taxa de
congestionamento, produzindo um acumulo de processos nas prateleiras das
secretarias esperando o momento para serem resolvidos, bem como a redugao
significante da qualidade do servigo prestado.

Por sua vez, quanto as partes, os efeitos podem ser ainda mais danosos.
Conforme explanado no tépico anterior, a ineficiéncia gera o consequente aumento
do custo do processo. Diante disso, denuncia TUCCI (1997, p.150) que a demora na
prestacdo da tutela jurisdicional, beneficia, quase sempre, a parte que ndo tem
razao, ja que os processos longos tendem a forgar as partes menos afortunadas a
aceitarem composi¢ao menos vantajosa.

As partes também ficam vulneraveis a ocorréncia de danos patrimoniais
ou mesmo extrapatrimoniais oriundos da prépria prestacdo jurisdicional ineficiente,
cuja reparacdo, quando aceita pelos tribunais nacionais, € realizada mediante
processo, por vezes, igualmente moroso quando comparado aquele que lhe deu

causa.
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3 ASPECTOS RELEVANTES SOBRE A RESPONSABILIDADE CIVIL DO
ESTADO PELOS ATOS JUDICIAIS OMISSIVOS

3.1 Consideragoes introdutérias

A palavra responsabilidade nos remete a propria concepgédo de justica
social, ja que para se alcangar esse se faz necessaria a existéncia de compromisso
pela executoriedade daquele. Dentro do meio social, existe a confiangca de que cada
individuo ali inserido ira cumprir com as obriga¢cées assumidas, bem como que ira
ser punido pelos prejuizos que causar em decorréncia do descumprimento da ordem
imposta.

Nas sociedades primitivas, a responsabilidade possuia indole
predominantemente objetiva, consubstanciada na propria ideia de vinganga, sendo o
direito de reagdo ato exclusivo da vitima ou regulamentado pelo Estado. Nesse
diapaséo, importante se faz ressaltar a importancia do Cédigo de Hamurabi, o qual
ganhou destaque historico, ndo apenas por ser a codificagdo mais antiga que se tem
noticia ou pelas aplicagdes de penalidades cruéis em decorréncia do sofrimento
causado, mas também por ser o marco de transigdo entre a vinganga privada e a
codificada por lei. (GABURRI, 2008, p.15)

Com o aumento da intervencdo do Poder Publico na solucdo dos
conflitos, a fim de evitar a desordem trazida pelas lutas privadas, influenciada pela
consolidagdo da percepgao de que a mera punigdo do agressor ndao € capaz de
reparar o dano causado, a Lei das Xll Tabuas, consolida uma época de valorizagao
da composigdo com a imposicdo de sua obrigatoriedade quanto aos danos
ocasionados a coisa publica, tornando-se o0 primeiro texto normativo
consubstanciado na previsao de penas meramente pecuniarias. (CARVALHO, 2013,
p.24-25).

Todavia, é na Lei Aquilia, a qual é resultante de um plebiscito proposto
pelo tribuno Lucio Aquilio, durante os tempos da Republica Romana, que a
responsabilidade civil contemporanea encontra suas raizes. Tal documento é
caracterizado pela imposicdo da composicdo também entre os particulares,
obrigando-os a renunciar o controvertido direito a vinganga, e pela introducéo da

nogao de culpa como pressuposto para a reparagdo, possuindo a responsabilidade
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civil da época como requisitos de existéncia: a conduta culposa, o dano e o nexo de
causalidade. (SANTOS, 2013, p.39/40)

Consoante se observa pelo disposto acima, os anseios sociais vigentes
possuem substancial influéncia sobre como o instituto da responsabilidade ira ser
regulamentado juridicamente, a fim de coadunar as particularidades de cada povo
ao primado romano do neminem laedere, o qual determina a cada individuo um agir
de forma a nédo lesar os direitos dos outros. No mesmo sentido, explana Stoco
(Tomo I, 2013, p.157, 158):

Os principios do neminem laedere (n&o lesar ninguém) e do alterum non
laedere (ndo lesar outrem), ddo exata dimensdao do sentido de
responsabilidade. A ninguém se permite lesar outra pessoa sem a
consequéncia de imposicao de sangdo. No ambito penal a sangéo atende a
um anseio da sociedade e busca resguarda-la. No ambito civil o dever de
reparar assegura que o lesado, enquanto pessoa individualizada, tenha seu
patriménio — material ou moral- reconstituido ao statu quo ante mediante a
restitutiu in integrum.

[...]

Do que se infere que a responsabilidade é o meio e modo de exteriorizagao
da prépria Justica, e a responsabilidade é a tradugéo para o sistema juridico
do dever moral de n&o prejudicar outra pessoa, ou seja, neminem laedere.
O sistema de Direito positivo estabelecido repugna tanto a ofensa ou
agressao fisica como moral, seja impondo sang¢ao de natureza penal, ou de
natureza civil, também sancionatéria, mas de carater pecuniario, ainda que
se cuide de ofensa moral. A primeira visa a pacificagdo social e a defesa da
sociedade; a segunda tem carater individual ou unitario e tem por escopo a
protecdo da pessoa.

Quanto ao tema, acrescenta Braga Netto (2014, p.63-70) que a
fundamentagdo da responsabilidade civil, consubstanciada no neminem laeder
acima mencionado, ndo pode ser confundida com as funcdes deste mesmo instituto.
Além das fungbes comumente apresentadas pela doutrina, quais sejam a
reparatoria/compensatoria, preventiva e punitiva, ainda ha que se falar na funcao
social da responsabilidade civil com supedaneo na realizagéo da justica material ao
se buscar construir um direito mais preocupado com os anseios sociais do que com

as questdes meramente formais’.

4 Braga Netto (2014, p. 69) segue afirmando que a jurisprudéncia tem se mostrado atenta a
necessidade de realizar a justica material mediante o instituto da responsabilidade, exemplificando tal
alegagdo com o julgado proferido pelo Superior Tribunal de Justica, no qual a referida corte,
analisando caso envolvendo o tratamento de saude de uma crianga recém-nascida portadora de
leucemia gravissima, condenou a Unido a custear o tratamento receitado, sob a alegagdo que
“defronte de direito fundamental, cai por terra qualquer outra justificativa de natureza técnica ou
burocratica”. Leia-se o inteiro teor da mencionada ementa: ADMINISTRATIVO. TRATAMENTO
MEDICO NO EXTERIOR. TRANSPLANTE DE MEDULA OSSEA. INDICACAO MEDICA. URGENCIA.
RISCO DE VIDA. ESGOTAMENTO DOS MEIOS DISPONIVEIS NO PAIS. SOLICITACAO DE
AUXILIO FINANCEIRO. SILENCIO DA ADMINISTRACAO. GASTOS PARTICULARES.
RESSARCIMENTO DAS DESPESAS PELO ESTADO. CABIMENTO. PECULIARIDADES DO CASO.
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Em decorréncia da importancia que as pessoas juridicas tém alcangado
nas sociedades modernas, sejam estas de direito privado ou mesmo de direito
publico, observa-se, na possibilidade juridica de responsabilizacdo além da pessoa
natural, um marcante avanco social a ser constantemente aprimorado. E nesse
panorama que se insere o estudo da responsabilidade civil do Estado, o qual possui
peculiaridades préprias quando comparada aquela atribuida ao particular. Haja vista
a amplitude do tema, o presente capitulo busca trazer um especifico estudo sobre os

atos judiciais omissivos.

3.2 A evolugao histérica das teorias envolvendo a responsabilidade civil

estatal

Conforme anteriormente mencionado, a jornada histérica da humanidade
fez com que a teoria da responsabilidade civil do Estado passasse por varias etapas
ao longo dos tempos, iniciando-se com a irresponsabilidade geral pautada em
politicas absolutistas e teocraticas até a concepcgao atual de Estado Democratico de
Direito com supedaneo no misto de legalidade e defesa dos direitos fundamentais,
podendo-se classificar as variagdes ocorridas em trés fases distintas.

Durante séculos, prevaleceu a teoria da irresponsabilidade estatal
pautada em uma concepcgao politico-teocratica da soberania, em que se defendia
uma origem divina para o poder do monarca, o qual estaria envolto no dogma da
infalibilidade, afastando qualquer argumento no sentido de responsabilizar o Poder
Publico por seus atos. Por ser inconcebivel a afirmacdo de que o Estado, ali
confundido com a representagédo de Deus na terra, poderia causar algum dano a
outrem, qualquer prejuizo porventura resultante da conduta do agente publico n&o

era indenizavel e muito menos cabivel de punicao.

ART. 45 DA LEI N.° 3.807/60; ART. 6° DA LEI N.° 6.439/77; ARTS. 58, § 2°, E 60 DO DECRETO N.°
89.312/84. AUSENCIA DE VIOLAGAO A LEI FEDERAL. RECURSO ESPECIAL NAO CONHECIDO.
1. Pretender que o fato de ndo ter havido autorizagdo do 6rgdo publico exima o Estado da
responsabilidade de indenizar equivaleria a sempre permitir, diante de atitude omissiva da
Administracéo, a escusa. 2. A regra da exigéncia de prévia autorizagdo é excepcionada quando por
razdo de for¢ca maior. Inteligéncia do art. 60 do Decreto n.° 89.312/84. 3. Nao se admite que
Regulamentos possam sustar, por completo, todo e qualquer tipo de custeio desses tratamentos
excepcionais e urgentes, porquanto implicaria simplesmente negativa do direito fundamental a saude
e a vida, consagrados na atual Constituigdo Federal, nos seus arts. 5°, caput, 6°, e 196, e na anterior,
no art. 150, sentenciando o paciente a morte. 4. Recurso especial ndo conhecido. (BRASIL. Superior
Tribunal de Justica. Recurso Especial n.°338.373, Relator do acorddo: Ministra Laurita Vaz,
Julgamento 10 set. 2002).
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Nesse sentido, explana Dias (2004, p.23):

Esses foram os fundamentos da teoria da irresponsabilidade do Estado nos
regimes autocraticos e absolutistas, que vigoraram na Europa a partir do
século XVI, gerando as maximas de que o rei ndo pode fazer mal (/e roi ne
peut mal faire) ou o rei ndo pode errar (the king can no wrong), induzindo
Luiz XVI, na Franga, a identificar-se como o proprio Estado, em sua
celebérrima exclamacao L Etat c'est moi, hoje tida como extravagante, mas
aceita com naturalidade na época em que proferida, impregnada de forte
misticismo majestatica do soberano, detentor do poder temporal.

Na segunda metade do século XIX, a teoria da irresponsabilidade geral do
Estado ainda prevalecia no mundo ocidental. Fazendo uma sintese dos argumentos
existentes na época, é possivel resumi-las, conforme Cavalcanti (1957, p.147-166),
nas seguintes proposi¢oes: a) quando o Estado exige a obediéncia de seus suditos,
este ndo o faz para fins proprios, mas sim em busca de trazer o bem para os seus
protegidos, logo ndo pode ser responsabilizado; b) néo é justificavel a ficcdo de que
os atos dos funcionarios administrativos sejam considerados como atos do préprio
Estado; c) ndo é justificavel a aplicagdo, por analogia, das relagdes juridicas do
mandado aos servidores do Estado, por analogia; d) apesar de os agentes publicos
serem nomeados, nado existe para o Estado o dever juridico de escolha de
funcionarios capazes, pertencendo esta atribuicdo ao agente chefe, quem
respondera em caso de culpa; e) da escolha do funcionario sé pode caber culpa ao
Estado quando a pessoa nomeada for sabidamente indigna ou incapaz, inexistindo
carater representativo entre o agente e o Estado, os quais devem ser considerados
como pessoas distintas.

E de se observar que as argumentagdes a favor da irresponsabilidade
estatal fundamentam-se em suma em uma imagem teocratica da soberania ou
mesmo no entendimento de que o Estado é uma ficgdo juridica, ndo possuindo,
portanto, vontade e nem fins préprios, de modo que os atos realizados em seu nome
sejam de responsabilidade unica do agente, haja vista n&o autorizar a pratica de
atos ilicitos ou ilegais por esses. Com a separacéo historica entre Igreja e Estado, e
com a evolugédo do entendimento de que esse possui sim vontade prépria inclusive
diversa em alguns momentos dos suditos que rege, praticando tanto atos licitos
quanto ilicitos, inicia-se a superagao da injusta teoria da irresponsabilidade estatal
no sentido de que o Poder Publico ndo pode ser inteiramente desassociado da

conduta de seus agentes.
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Na segunda fase da evolugédo histérica deste instituto, ocorreu um
predominio da teoria civilista, a qual se divide em duas etapas. Em um primeiro
momento, apdés a Revolugdo Francesa, ocorreu a prevaléncia de uma
irresponsabilidade atenuada, na qual o Estado era considerado, ao mesmo tempo,
pessoa civil (atos de gestdo) e pessoa politica (atos de impérios), havendo
responsabilizacdo apenas no primeiro caso com a comprovagcao da culpa do
funcionario administrativo. Apesar de essa teoria ter sido um importante marco da
superagao da irresponsabilidade estatal absoluta, Dias (2004, p.26) defende ser tal
entendimento incipiente, por ser um

verdadeiro artificio juridico engendrado para livrar o Estado do pagamento
de indenizagdes, fundada em nogdes confusas, gerando sérias dificuldades
aplica-las em situagdes concretas, diante da complexidade encontrada na

delimitacéo precisa do campo da pratica dos atos de império e dos atos de
gestao.

Em decorréncia da fragilidade existente entre as distingbes de conceitos

de ato de império e de gestao, dificultando a perfeita aplicagdo no caso concreto, a

questao da responsabilidade civil estatal, em vez de pautar-se na referida dicotomia,

passou a fazer uso do elemento subjetivo culpa. Dispondo sobre o tema, assim
explana Meirelles (2014, p.739):

A teoria da culpa administrativa representa o primeiro estagio da transigao

entre a culpa civil e a tese objetiva do risco administrativo que a sucedeu,

pois leva em conta a falta do servigo para dela inferir a responsabilidade da

Administracdo. E o estabelecimento do bindmio falta do servigo/culpa da

Administracdo. Ja& aqui ndo se indaga da culpa subjetiva do agente

administrativo, mas perquire-se a falta objetiva do servico em si mesmo,

como gato gerador da obrigacdo de indenizar o dano causado a terceiro.

Exige-se, também, uma culpa especial da Administracdo, a que se
convencionou chamar de culpa administrativa.

Pautada na responsabilidade estatal pela nomeagdo dos agentes
publicos, bem como no dever de vigilancia das atividades por esses exercida, a
teoria da culpa administrativa possui como supedaneo a falta do servico de modo
que o Estado seja responsabilizado pelos danos decorrentes da n&o prestagao, da
ma prestacdo e da prestagdo atrasada do servigo publico, ou seja, “a auséncia do
servico devido ao defeituoso funcionamento, inclusive por demora, basta para
configurar a responsabilidade do Estado pelos danos dai decorrentes em agravo dos
administrados”. (MELLO, 2014, p.1021).
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Com base nessa teoria, o ofendido, além de demonstrar a ocorréncia e a
extens&do do dano sofrido, tem igualmente o 6nus processual de demonstrar que o
servigco se operou abaixo dos padrdes devidos, ou seja, fora da diligéncia média,
barreia essa por vezes intransponivel pela parte fragilizada (prova diabdlica). Diante
disso, a melhor doutrina acabou entendo por injustificavel o conceito de culpa
civilista, haja vista o desequilibrio existente entre Poder Publico e o particular,
fortalecendo as concepgdes pautadas na chamada culpa publicista. (CAHALI, 2014,
p.22).

Na terceira fase, a qual veio proclamar a responsabilidade objetiva estatal,
a pessoa juridica de direito publico interno obedece a requisitos diversos dos
atribuidos aos particulares de modo a afastar a exigéncia do elemento subjetivo
culpa, ampliando a protecdo do administrado. Dentro deste contexto, a teoria do
risco administrativo destaca-se por imputar ao Poder Publico a responsabilidade
pelos possiveis danos oriundos dos atos realizados por seus agentes.

Ressalte-se que ndo sao apenas as atividades publicas consideradas
perigosas que sao albergadas por tal teoria, esta igualmente abarca as atividades
licitas desempenhadas sem qualquer anormalidade, ou seja, ainda que determinado
servigo publico tenha sido prestado dentro dos padrées normais de diligéncia, os
possiveis danos dele oriundos sdo de responsabilidade do Poder Publico, que
respondera objetivamente pelos prejuizos causados a outrem. Em sua defesa,
dispbe Meirelles (2014, p.739) que “o risco e a solidariedade social sdo, pois, 0s
suportes desta doutrina, que, por sua objetividade, e partilha dos encargos, conduz a
mais perfeita justica distributiva”.

Apesar de a teoria do risco administrativo ser mais desfavoravel ao
Estado quando comparada as teorias subjetivas anteriormente mencionadas, essa
ainda permite que Poder Publico se exima de forma parcial ou mesmo integral da
responsabilidade que |Ihe fora atribuida, caso comprove a ocorréncia das conhecidas
excludentes ou causas liberatérias, podendo ser classificada, portanto como uma
teoria objetiva mitigada. Assim, conforme a concorréncia do particular ofendido para
a causagao do dano sofrido, a responsabilidade objetiva do Estado pode ser
diminuida ou mesmo excluida, o mesmo acontecendo nas hipéteses de caso fortuito
de forga maior. (STOCO, Tomo I, 2013, p.80).

A teoria do risco integral € apresentada dentro da concepgao de

responsabilidade objetiva como uma versdao extremada da doutrina do risco
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7

administrativo, ao determinar que a Administragdo é obrigada a reparar todo e
qualquer dano decorrente a atividade publica, ainda que vitima tenha concorrido
culposa ou dolosamente, bem como nos casos em que 0 nexo causal € quebrado
por fatos alheios. Em decorréncia da concepg¢ao de que ninguém pode aproveitar-se
de sua prépria torpeza, a referida teoria acaba distanciando-se do entendimento
comum de justica.

Por fim, Braga Neto (2014, p.79-82) defende a existéncia de uma quarta e
nova fase pautada em um Estado garantidor, de forma que a nao efetivacdo dos
direitos fundamentais no caso concreto, ainda que por omissdo, da ensejo a
responsabilidade do Poder Publico. Assim, a teoria dos direitos fundamentais, a
forca normativa atribuida aos principios, a funcionalizagdo social dos conceitos, a
priorizagdo das questdes existenciais em detrimentos das patrimoniais e a repulsa
ao abuso de direito passam a ser considerados elementos poderosos na construgao
de uma teoria da responsabilidade civil do Estado do século XXI.

3.3 A responsabilidade civil do estado no ordenamento juridico brasileiro

Na Constituicdo Politica do Império do Brazil de 25 de marco de 1824,
apesar de restar expresso no art.99 que a pessoa do Imperador € inviolavel e
sagrada, ndo estando sujeita a qualquer responsabilidade, o art. 179, inciso XXIX,
do mesmo diploma, estabelecia que “os Empregados Publicos sao strictamente
responsaveis pelos abusos, e omissdes praticadas no exercicio das suas funcgdes,
e por nao fazerem effectivamente responsaveis aos seus subalternos”.

A Constituigdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 24 de
fevereiro de 1891, por sua vez, sem fazer qualquer mengao sobre uma possivel
irresponsabilidade do presidente, manteve a responsabilizagdo pessoal dos agentes,
dispondo o art.82 que “os funcionarios publicos sédo estritamente responsaveis pelos
abusos e omissbes em que incorrerem no exercicio de seus cargos, assim como
pela indulgéncia ou negligéncia em nao responsabilizarem efetivamente os seus
subalternos”, haja vista estes serem obrigados a assumir o compromisso de

desempenhar seus deveres legais de forma correta no ato da posse.
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E de se observar que, nos referidos diplomas constitucionais, prevalecia
uma aparente concepcgdo da irresponsabilidade estatal com supedaneo na figura
divina do soberano ou mesmo no entendimento de que os atos nocivos dos agentes
sdo de sua inteira responsabilidade, haja vista o Estado ndo autorizar a pratica de
atos ilicitos por esses.

Diante disso, defende Dias (2004, p.41) que, nesse periodo, o
ordenamento juridico brasileiro vivenciou a teoria da irresponsabilidade estatal ao
responsabilizar apenas os funcionarios publicos pelos danos que causarem a
terceiros, mediante culpa, no exercicio da atividade administrativa. Por outro lado,
afirma Mello (2014, p.1046) que os referidos dispositivos “jamais foram considerados
como excludentes da responsabilidade do Estado e consagradores apenas da
responsabilidade pessoal do agente. Pelo contrario: entendia-se haver solidariedade
do Estado em relagéo aos atos de seus agentes”.

Na Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 16 de
julho de 1934, restou expressamente previsto no art.171 que “os funcionarios
publicos sao responsaveis solidariamente com a Fazenda Nacional, Estadual ou
Municipal, por quaisquer prejuizos decorrentes de negligéncia, omissdo ou abuso no
exercicio dos seus cargos”, texto este que fora repetido na Constituigdo dos Estados
Unidos do Brasil de 10 de novembro de 1937, mais precisamente em seu art.157.

Todavia, € com a Constituicao dos Estados Unidos do Brasil de 18 de
setembro de 1946, a qual marca o periodo de redemocratizacdo do Pais, que a
teoria da responsabilidade civil do estado passa por profunda modificagdo no
cenario nacional ao adotar a moderna teoria publicista fundada no risco
administrativo, prevendo em seu art.194 que “as pessoas juridicas de direito publico
interno séo civilmente responsaveis pelos danos que os seus funcionarios, nessa
qualidade, causem a terceiros”, cabendo-lhes a “acdo regressiva contra os
funcionarios causadores do dano, quando tiver havido culpa destes”. A adog¢ao da
responsabilidade objetiva do Estado e subjetiva para os agentes publicos
permaneceu disposta no texto da Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de
1967 e na Emenda Constitucional n.°01 de 1969.

Por meio da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988,
determinou o poder constituinte originario, no §6° do art.37, que “as pessoas
juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servigos publicos

responderao pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros,
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assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa”.
Quanto ao referido dispositivo, assim dispde Gomes (2013, p.908):
A norma do paragrafo sob comentario consagra um direito autoaplicavel de
conteludo abstencionista/negativo (o direito de ndo ser lesado em seus
demais direitos e garantias); e, de conteudo prestacional/positivo (o direito
de ser plenamente recomposto, em sendo lesado em seus direitos e
garantias). Os direitos e garantias (ou direitos, liberdades e garantias) dos

particulares (lato sensu, pessoas naturais e juridicas) sdo, pois, os bens
juridicamente protegidos pela norma em causa.

Ademais, além de ser uma norma autoaplicavel garantidora de direito
fundamental, este dispositivo constitucional se encontra pautado na teoria do risco
administrativo de forma a prever a responsabilidade estatal quanto aos atos
administrativos exercidos por seus agentes publicos, independentemente da ilicitude
da conduta. Conforme entendimento pacificado do Supremo Tribunal Federal, o
mencionado dispositivo ndo adotou a teoria do risco integral, podendo o Poder
Publico se eximir de reparar o dano sofrido, caso demonstre a ocorréncia de fato
imprevisivel ou de culpa corrente da vitima.?

Acrescente-se ainda que o Cdédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil, Lei
n.°3.071 de 1° de janeiro de 1916 estava vigente durante os primeiros anos da
Constituicdo Federal de 1988, estabelecendo aquele diploma, em seu art.15, que “as
pessoas juridicas de direito publico s&o civilmente responsaveis por atos dos seus
representantes que nessa qualidade causem danos a terceiros, procedendo de
modo contrario ao direito ou faltando a dever prescrito por lei, salvo o direito
regressivo contra os causadores do dano”. Explanando sobre o tema, assim afirma
Meirelles (2014, p.741):

® Nesse sentido, leia-se a ementa a seguir colacionada datada do ano de 1992: “CONSTITUCIONAL.
CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. C.f., 1967, art. 107c.f./88, art. 37, par-6.. . A
responsabilidade civil do estado, responsabilidade objetiva, com base no risco administrativo, que
admite pesquisa em torno da culpa do particular, para o fim de abrandar ou mesmo excluir a
responsabilidade estatal, ocorre, em sintese, diante dos seguintes requisitos: A) do dano; b) da agao
administrativa; c) e desde que haja nexo causal entre o dano e a agdo administrativa. A consideragao
no sentido da licitude da agdo administrativa e irrelevante, pois o0 que interessa, e isto: Sofrendo o
particular um prejuizo, em razdo da atuagao estatal, regular ou irregular, no interesse da coletividade,
e devida a indenizagdo, que se assenta no principio da igualdade dos &nus e encargos sociais. Il.
Acéao de indenizagdo movida por particular contra o municipio, em virtude dos prejuizos decorrentes
da construgcédo de viaduto. Procedéncia da acao. lll. R.e. Conhecido e provido”. (BRASIL. Supremo
Tribunal Federal.; Recurso Extraordinario n.° 113587; SP; Segunda Turma; Rel. Min. Carlos Velloso;
Julg. 18/02/1992; DJU 03/04/1992; p. 04292). Ressalte-se que a referida Corte Suprema tem seguido
o mesmo entendimento até os dias atuais, conforme se observa pelos julgados a seguir:
RE178.806/RJ (1995); RE109.615/RJ (1996); RE179.147/SP (1998); RE 206.711/RJ (1999); RE
217.389/SP (2002); Al-AgR 636.814-3 (2007); RE-AgR 495.740-0/DF (2008); ARE-ED 655.277/MG
(2012); RE-AgR 631.214/RJ (2013) e ARE-AgR 843.559/RJ (2014).
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Neste dispositivo ficou consagrada, embora de maneira equivoca, a teoria
da culpa como fundamento da responsabilidade civii do Estado. A
imprecisdao do legislador, todavia, propiciou larga divergéncia na
interpretacéo e aplicagéo do citado artigo, variando a opinido dos juristas e o
entender da jurisprudéncia entre os que viam, nele, a exigéncia da
demonstragado da culpa civil da Administragdo e os que ja vislumbravam
admitida a moderna teoria do tisco, possibilitando a responsabilidade civil
sem culpa em determinados casos de atuacgao lesiva do Estado.

Temos para nés que o questionado art.15 nunca admitiu a responsabilidade
sem culpa, exigindo sempre e em todos os casos a demonstracdo desse
elemento subjetivo para a responsabilizacdo do Estado.

A teoria subjetiva adotada pelo legislador civil da época permaneceu
vigente até a entrada em vigor da Constituigdo Federal de 1946, a qual acolheu,
conforme acima anteriormente mencionado, a teoria objetiva do risco administrativo,
permanecendo no nosso ordenamento juridico até os dias atuais. Assim, somente
com o Novo Caodigo Civil, Lei n.°10.406 de 10 de janeiro de 2002, é que a legislacéo
civil passou a coadunar com o texto constitucional vigente, ao estabelecer em seu
art. 43 que “as pessoas juridicas de direito publico interno s&o civilmente
responsaveis por atos dos seus agentes que nessa qualidade causem danos a
terceiros, ressalvado direito regressivo contra os causadores do dano, se houver, por
parte destes, culpa ou dolo”.

Por fim, cumpre ainda registrar que tramita no Senado Federal o Projeto
de Lei n.°718 de 2011, o qual regulamenta a responsabilidade estatal “nos casos de
danos a terceiros, oriundos de acdes ou omissdes, de falta do servigo ou de fatos do
servigo, da obra ou da coisa, imputados as pessoas juridicas de direito publico, as
de direito privado prestadoras de servigos publicos e aos respectivos agentes”.
Embora ainda pendente de aprovacgao, o referido projeto traz importantes conceitos,

0s quais serao abaixo abordados.

3.4 Breves consideragoes sobre os pressupostos gerais da responsabilidade

civil do estado e suas excludentes

Da leitura do §6° do art.37 da Constituicdo Federal de 1988, afere-se a
existéncia de trés pressupostos para a configuracdo da responsabilidade civil do
Estado, quais sejam a acdo administrativa, o dano e o nexo de causalidade,
cabendo ao Poder Publico, haja vista a adog&o da teoria do risco administrativo, a
comprovacado da existéncia de causa liberatéria, por forca do art.333, inciso I, do
CPC.
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3.4.1 Da agao administrativa, do dano e do nexo causal

Por acdo administrativa, deve-se aferir inicialmente a existente de um
agente e de uma conduta especialmente caracterizada. Primeiramente cumpre
observar que o texto constitucional acima mencionado faz uso da expressao
“agente” em substituicdo do termo “funcionario publico” utilizado em constituicdes
anteriores, demonstrando uma ideia de maior abrangéncia, ja que este ultimo é
utilizado para conceituar apenas aqueles que ocupam cargo publico, os quais foram
submetidos a um certame, possuindo vinculo estatuario permanente com a
Administracao. Destarte, assim defende Meirelles (2014, p.743-744):

A Constituicdo atual usou o vocabulo agente, no sentido genérico de
servidor publico, abrangendo, para fins de responsabilidade civil, todas as
pessoas incumbidas da realizagdo de algum servigo publico, em carater
permanente ou transitério. O essencial € que o agente da Administracao
haja praticado o ato ou a omissdo administrativa na qualidade de agente
publico. Nao se exige, pois, que tenha agido no exercicio de suas fungdes,
mas simplesmente na qualidade de agente publico, e ndo como pessoa
comum. Para a vitima € indiferente o titulo pelo qual o causador diretor do
dano esteja vinculado a Administragdo; o necessario é que se encontre a

servico do Poder Publico, embora atue fora ou além de sua competéncia
administrativa.

Ressalte-se que o referido entendimento coincide com o previsto no art.3°
do texto inicial do Projeto de Lei do Senado n.°718 de 2011, o qual conceitua agente
como “quem atua para as pessoas juridicas publicas e para as pessoas privadas
prestadoras de servigo publico, a qualquer titulo, mesmo sem vinculo funcional ou de
modo temporario ou eventual’. Apesar de a concepgao de agente ser abrangente,
para a caracterizagdo da acdo administrativa, faz-se necessaria a afericdo da
natureza juridica da conduta a ser executada, a fim de classifica-la em atividade
econdmica ou servigo publico.

Quando se tratar de agao exercida por agente vinculado a pessoa juridica
de direito publico interno, tal atividade se submete obrigatoriamente a teoria do risco
administrativo positivada no dispositivo constitucional em questdo, o mesmo né&o
ocorrendo com as pessoas juridicas de direito privado ainda que prestadoras de
servigo publico. Assim assevera Cahali (2014, p.106-107) quanto ao tema:

Na realidade, quanto as autarquias, sujeitam-se as mesma, sem qualquer
duvida possivel, aos parametros da responsabilidade objetiva na forma do
preceiro constitucional, o que, alias, sempre foi reconhecido; a sua condigao
legal de pessoa juridica de direito publico, tipica instituicado da Administracéo

indireta, tranquilamente afirmada pela doutrina, impde o enquadramento de
seus atos lesivos aos particulares no elatério do art.37, §6°, da Constitui¢ao.



47

Quanto a fundagdo publica, para aqueles que nela identificam
indiscriminadamente uma pessoa juridica de direito publico, torna-se
inevitavel reconhecer que os danos aos particulares causados por suas
atividades a sujeitam, do mesmo modo, a responsabilidade civil objetiva da
regra constitucional; o que, alias, ja era afirmado pela jurisprudéncia
anterior.

Entendida, porém, a fundagdo publica como dotada de personalidade
juridica de direito privado — entendimento que, agora, tende a prevalecer,
inclusive na jurisprudéncia -, torna-se necessario, quando esta, e bem assim
em relagdo as empresas publicas e as sociedades de economia mista
(ditas, também pessoas juridicas de direito privado), o exame da atividade
que lhe foi cometida pelo Estado, como finalidade de sua instituigcao.

Assim, para se aferir se determinada empresa publica, sociedade de
economia mista ou fundacao publica deve responder pelos atos lesivos praticados
nos moldes estabelecidos no § 6°, do art. 37, da Constituicdo Federal de 1988, deve-
se inicialmente observar se a conduta praticada pelo agente possui natureza
administrativa ou se enquadra como atividade econbmica, questdo por vezes
controvertida no caso pratico’. Ultrapassada esta barreira, caso o objeto da conduta
seja a prestacdo de um servigo publico, apesar de a pessoa juridica de direito
privado prestadora de servigo publico responder direta e objetivamente pelo dano
causado, o Estado sera acionado subsidiariamente, caso o ofensor se torne

insolvente™.

® Nesse sentido, ja se manifestou o Supremo Tribunal Federal: “RESPONSABILIDADE - SEARA
PUBLICA - ATO DE SERVICO - LEGITIMAGCAO PASSIVA. Consoante dispde o § 6° do artigo 37 da
Carta Federal, respondem as pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras
de servigos publicos pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros,
descabendo concluir pela legitimagdo passiva concorrente do agente, inconfundivel e incompativel
com a previsao constitucional de ressarcimento - direito de regresso contra o responsavel nos casos
de dolo ou culpa.”. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal; Recurso Extraordinario 344.133/PE. Relator
Min. MARCO AURELIO, Julgamento: 09/09/2008. Orgéo Julgador: Primeira Turma. Publicacdo: DJe-
216 DIVULG 13-11-2008 PUBLIC 14-11-2008).

1% Defendendo tal posicionamento Rezende (2014, p.177) dispde o que se segue: “O exercicio do
servico publico, em virtude de sua natureza, € uma atividade de risco, cabendo a seu executor a
responsabilidade civil direta pela reparagao de danos causados a usuario ou nao usuario do servigo
publico prestado. Contudo, a legislagdo ndo afastou completamente a responsabilidade estatal por
danos decorrentes de servigo publicos, cabendo ao Estado a responsabilidade indireta, de forma
subsidiaria e objetiva quando a concessionaria de servigos publicos ndo possuir capital suficiente a
saldar o dano causado no exercicio de suas atividades delegadas, em razédo da teoria da isonomia da
distribuicdo dos 6nus e encargos. Entretanto, inexistira responsabilidade quando ocorrer a reverséo
patrimonial dos bens essenciais a prestagdo de servigos constituidos pelo concessionario, mesmo
quando o patriménio deste nao for suficiente para saldar suas dividas, pois em virtude da afetagéo
destinada aos bens essenciais ao servigo estes jamais responderia por obrigagdes assumidas. As
concessionarias de servigos publicos responderdo objetivamente pelos danos que causarem a
terceiros, usuarios ou ndo do servigo objetivo da concesséo, isto porque a norma Constitucional ao
atribuir a responsabilidade n&o restringiu sua extensio, assim como também ndo fez as normas
infraconstitucionais”. No mesmo sentido, Cavalieri Filho (2012, p.275-276) apresenta quatro razdes
para a adogcdo da responsabilidade subsidiaria estatal: “Essas entidades de Direito Privado,
prestadoras de servigos publicos, respondem em nome proprio. Com o seu patriménio, e ndo o
Estado por elas e nem com elas. E assim é pelas seguintes razdes: 1) o objetivo da norma
constitucional, como visto, foi estender aos prestadores de servigos publicos a responsabilidade
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Assim, para a configuragado de uma acéo administrativa, se faz necessaria
uma conduta voluntaria de um agente vinculado diretamente ou indiretamente ao
Poder Publico, seja através de uma pessoa juridica de direito publico ou de uma
pessoa juridica de direito privado, com a ressalva de que a exploragao direta estatal
de atividade econdmica, na forma prevista pelo art. 173 da Constituicdo Federal de
1988, da ensejo a responsabilidade subjetiva nos moldes regulamentados pelo
Cddigo Civil. (SANTOS NETO, 2005, p.275).

Quanto ao segundo requisito, a palavra dano nos remete a propria
concepgao de prejuizo, “dai a nogao desenvolvida de 'perdas e danos', que tanto
pode ser aquilo que efetivamente se perdeu ou aquilo que se deixou de ganhar, mas
que era certo que ocorresse, nao fosse o fenbmeno ocorrido por decorréncia da
acdo de outrem”. (STOCO, Tomo II, 2013, p.385). E de se ressaltar que o dano
causado deve caracterizar-se como indenizavel, ou seja, o bem lesado deve ser
juridicamente protegido, o que ndo pode ser confundido com a licitude ou ilicitude da
conduta causadora deste. Nesse sentido, por exemplo, dispde o art.243 da
Constituicdo Federal de 1988, o qual estabelece que s&o expropriaveis, sem
qualquer direito indenizatoério, as propriedades rurais e urbanas de qualquer regido
do Pais onde forem localizadas culturas ilegais de plantas psicotropicas ou a
exploracao de trabalho escravo.

Apesar de o dano causado a um objeto ilicito ndo ser indenizavel, o
prejuizo causado a um objeto licito, ainda que oriundo de uma conduta também
licita, da ensejo ao dever de indenizar. Na doutrina da responsabilidade objetiva, ndo
se exige, portanto, a comprovagao da antijuridicidade da conduta, razao pela qual o
Estado, o qual estd afeto a teoria do risco administrativo quanto as condutas

comissivas, tem o dever de reparar 0s prejuizos provenientes das acgdes

objetiva idéntica a do Estado, atendendo reclamo da doutrina ainda sob o regime constitucional
anterior. Quem tem os bdnus deve suportar os 6nus; 2) as pessoas juridicas prestadoras de servigos
publicos tém personalidade juridica, patriménio e capacidade préprios. Sdo seres distintos do Estado,
sujeitos de direitos e obrigagdes, pelo que agem por sua conta e risco, devendo responder por suas
préprias obrigagdes; 3) nem mesmo de responsabilidade solidaria é possivel falar neste caso, porque
a solidariedade s6 pode advir da lei ou do contrato, inexistindo norma legal atribuindo solidariedade
ao Estado com os prestadores de servigos publicos. Antes pelo contrario, o art.25 da Lei
n.°8.987/1995, que dispbe sobre o regime de concessdo e permissdo da prestacdo de servigcos
publicos, estabelece responsabilidade direta e pessoal da concessionaria por todos os prejuizos
causados ao poder concedente, aos usuarios ou a terceiros; 4) no maximo, poder-se-ia falar em
responsabilidade subsidiaria do Estado, uma vez exauridos os recursos da entidade prestadora de
servigos publicos. Se o Estado escolheu mal aquele a quem atribuiu a execugao de servigos publicos,
deve responder subsidiariamente caso o0 mesmo se torne insolvente.”
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administrativa exercidas pelos seus agentes, independentemente da qualidade desta
— licita ou ilicita.

Com relagdo a qualidade do bem lesado, o dano pode ser classificado
entre dano patrimonial e dano moral. O primeiro deste, também chamado de dano
material atinge, em regra, os bens integrantes ao patrimonio da vitima ou mesmo
interesses patrimoniais, ressaltando Cavalieri Filho (2012, p.78) que os danos
causados a bens personalissimos, neste incluso a honra, a imagem e o bom nome,
podem refletir no patrimdnio da vitima, gerando perda de receitas ou realizagao de
despesas, como, por exemplo, no caso de um médico difamado que perde sua
clientela, podendo-se chamar tais prejuizo de dano patrimonial indireto.

O dano material pode ainda ser dividido em dano emergente, o qual
importa em efetiva diminuigdo patrimonial do lesado, e em lucros cessantes, em que
ha a perda de um ganho futuro e certo. Ha quem defenda também que a chance de
se conseguir algo, apesar de caracterizar-se como um evento futuro e incerto, possui
valor indenizavel, haja vista estar pautado em uma consideravel probabilidade de
acontecimento. (NETO, 2009, p.352) Por sua vez, o dano moral € compreendido
como aquele que atinge valores eminentemente espirituais, classificando-o Rizzardo
(2005, p.250,251) em quatro espécies: a) o dano que representa a violagdo de um
valor precipuo da vida, como a ofensa a paz e a tranquilidade de espirito; b) o dano
qgue alcancga a parte social do patriménio moral, como a honra; c) o dano que atinge
o lado afetivo, como a dor, a tristeza e a saudade; e d) o dano que atinge a postura
fisica externa, como os prejuizos causados a beleza e a aparéncia''.

Acrescenta Stoco (Tomo I, p.395) a existéncia do dano infecto, o qual
dispbe sobre “o prejuizo eventual, possivel, ou iminente, podendo-se apontar, como
exemplo tipico, o risco que corre um prédio, pela contiguidade com outro ameagado
de ruina.”, previsto no ordenamento juridico brasileiro no art.1280 do Cddigo Civil de
2002 ao estabelecer que “o proprietario ou o possuidor tem direito a exigir do dono
do prédio vizinho a demolicdo, ou a reparacado deste, quando ameace ruina, bem
como que lhe preste caucao pelo dano iminente”. Ademais, haja vista o dano sofrido

pela vitima poder repercutir na esfera patrimonial ou extrapatrimonial de terceiros,

" Apesar de possui reflexo tanto no ambito psicolégico (sofrimento decorrente da deformidade)
quanto no ambito patrimonial (deformidade capaz de impedir o labor), o Superior Tribunal de Justica
pacificou o entendimento de que o dano moral e o dano estético ndo se confundem, razéo pela qual
sao inclusive cumulaveis, conforme disposto na Sumula n.°387, publicada em 01 de setembro de
2009.
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dispde o referido doutrinador (STOCO, Tomo Il, p.403) sobre o dano por ricochete, o
qual amplia o rol de legitimados com direitos indenizatorios.

Quanto ao terceiro pressuposto da responsabilidade civil, o nexo de
causalidade pode ser compreendido como o liame existente entra a acgao
administrativa e o dano causado, assim dispondo Cahali (2014, p.72-73) sobre as

teorias que envolvem o tema:

Assim: 1) a teoria da equivaléncia das condi¢des: esta doutrina sustenta que
todas as condicbes que conduzem a um resultado sdo a causa desse
resultado, sejam mediatas ou imediatas; portanto basta que o sujeito tenha
realizado uma condicdo desse resultado para que exista relagdo causal; um
fendmeno é condicdo do outro quando, suprimindo-o mentalmente, faz-se
impossivel admitir que o fato consequente se teoria produzido tal como
ocorreu (condigdo sine qua non); 2) teoria da causa préxima e da causa
direta: esta doutrina (tal como a da causa eficiente) procura selecionar, entre
todas as condigbes de um resultado, uma peculiar relevancia, a que
considera causa; a teoria da causa préxima, pelo menos em sua formulagéo
inicial, escolhe como causa a condigdo cronologicamente mais proxima do
evento que se quer imputar; 3) teoria da causalidade eficiente: de acordo
com esta doutrina, as condicbes que conduzem a um resultado nao sao
equivalentes, e existe sempre um antecedente que, em virtude de um
intrinseco poder qualitativa ou quantitativamente apreciado, é a verdadeira
causa do evento; causa seria, pois, para esta teoria, a que tem um
intrinseco poder de producéo do fendbmeno; 4) teoria negativa de Mayer: M.
E. Mayer aceita os postulados da teoria da equivaléncia das condi¢bes para
chegar a uma posigédo negativa do problema da causalidade porque entende
que, sendo toda condicao sine qua non relevante, carece de importancia na
pratica provar a existéncia de uma relagdo de causalidade para o efeito de
imputacdo das consequéncias; o que resultaria decisivo sob tal aspecto
seria a indagagéo da culpabilidade; 5) teoria da causalidade tipica: Beling
enuncia uma doutrina que certa forma conduz também a negacido do
problema da causalidade, pelo menos dentro do ambito do direito penal,
substituindo-a pela subordinagdo da agéo a um tipo; 6) teoria da causalidade
adequada: esta doutrina sustenta, assentando, assim, a sua discrepancia
fundamental com a doutrina da equivaléncia, que nao basta que um fato
seja condi¢cao de um resultado para que o agente se possa considerar autor
desse evento, toda vez que as condi¢gées ndao sejam equivalentes.

Contudo, é na teoria do dano direto e imediato, também chamada de
teoria da interrupcdo do nexo causal, que a responsabilidade civil estatal
regulamenta pelo ordenamento juridico brasileiro encontra sua fundamentacgao,
estando expressamente positivada no art. 403 do Cddigo Civil de 2002 ao
estabelecer que “Ainda que a inexecucao resulte de dolo do devedor, as perdas e
danos so6 incluem os prejuizos efetivos e os lucros cessantes por efeito dela direto e
imediato, sem prejuizo do disposto na lei processual”.

Para Cruz (2005, p.96-111), é a subteoria da necessariedade, criada por
Dumoulin e Pothier, que melhor explana a doutrina do dano direto e imediato

adotada pelo cédigo civilista vigente, por estar mais apta a enfrentar o problema da
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causalidade multipla, dispondo que “ainda que a inexecugao resulte de dolo do
devedor, este sO responde pelos danos que sd&o consequéncia necessaria do
inadimplemento, mas néo pelos originados de outras consequéncias nao
necessarias, de mera ocasiao”, a qual se aplica tanto nos casos de responsabilidade

contratual quanto nos casos de responsabilidade extracontratual.

3.4.2 Do caso fortuito, da for¢ca maior, do fato de terceiro e da culpa exclusiva e

concorrente da vitima

Conforme dispde o art. 393 do Cddigo Civil de 2002, “o devedor nao
responde pelos prejuizos resultantes de caso fortuito ou forca maior, se
expressamente nao se houver por eles responsabilizado”. Adotando a subteoria da
necessariedade acima mencionada, a legislagao civilista previamente estabeleceu
que a inevitabilidade do fato, seja este oriundo de uma conduta humana ou de uma
acgao da natureza, da ensejo a impossibilidade da obrigagao, por causa da quebra do
nexo causal.

Defendendo a necessidade de analise no caso concreto quanto a real
condicao de inevitabilidade do fato, assim explana Rizzardo (2005, p.93):

A inevitabilidade do fato constitui um elemento imprescindivel, mas de
relativa concepcdo. Nao ha fatos que possam, a priori, ser sempre
considerados casos fortuitos. E que a inevitabilidade existe hoje e amanha
jd podera desaparecer. Para determinado cidaddo, ela se apresenta, e
diante de outra pessoa, numa posicdo diferente, ndo raro acontece o
contrario. A fim de que ela seja completa e plenamente comprovada, a
obrigacdo ha de ser impossivel. S6 entdo acontece a culpa e o fato é
necessario.

Quanto a impossibilidade, de certa maneira esta ligada a pessoa, como na
condigdo congénita ou falta de condi¢gdes da pessoa, mas configura-se mais
se verificada em relagéo ao fato. De qualquer sorte, deve ser absoluta, ndo
bastando a mera dificuldade. E revela-se absoluta quando o obrigado nao
conclui um trabalho contratado porque sobrevém uma doenca, que o
incapacita para o trabalho. Nao é a dificuldade que o desonera das peras e
danos, nem um problema posterior e inesperado, como falta de dinheiro
para adquirir a matéria-prima necessaria a fabricagdo. Competia ao agente
prever o custo e as exigéncias do compromisso aceiro com a devida
antecedéncia.

Braga Netto (2014, p.131) chega a afirmar que é irrelevante a
distingdo entre caso fortuito e forga maior', haja vista a ocorréncia de um fato

' Nesse sentido, dispde Cavaliri (2012, p.71): “Muito ja se discutiu sobre a diferenca entre o caso
fortuito e a forga maior, mas até hoje ndo se chegou a um entendimento uniforme. O que um autor diz
que é forga maior outro diz que é caso fortuito e vice-versa. Outros chegam a concluir que ndo ha
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imprevisivel decorrente da natureza ou da conduta humana dar ensejo ao mesmo
efeito pratico, qual seja exclusdo do dever indenizar, estando a doutrina
contemporanea voltada na diferenciagao entre os conceitos de fortuito interno e
externo. Quanto ao tema, assim dispde Cavalieri Filho (2012, p.198-199):
Entende-se por fortuito interno o fato imprevisivel e, por isso, inevitavel
ocorrido no momento da fabricagdo do produto. N&o exclui a
responsabilidade do fornecedor, porque faz parte da sua atividade, liga-se
aos riscos do empreendimento, submetendo-se a nogéo geral de defeito de
concepgéao do produto ou de formulagao do servigo. Vale dizer, se o defeito
ocorreu antes da introducdo do produto no mercado de consumo nao
importa saber o motivo que determinou o defeito; o fornecedor € sempre
responsavel pelas suas conseqiiéncias, ainda que decorrente de fato
imprevisivel e inevitavel.
O mesmo j& ndo ocorre com o fortuito externo, assim entendido aquele fato
que nao guarda relagdo de causalidade com a atividade do fornecedor,
absolutamente estranho ao produto ou servigo, via de regra ocorrido em
momento posterior a fabricagdo ou formulagdo. Em caso tal nem se pode

falar em defeito do produto, o que, a rigor, ja estaria abrangido pela primeira
excludente examinada — inexisténcia de defeito.

Assim, para se fazer uso desta excludente de responsabilidade, o Ente
Publico deve comprovar que o fato ocorrido, além de imprevisivel era irresistivel, nao
se relacionando com os riscos da atividade desenvolvida, de modo a excluir o nexo
de causalidade existente entre a agao administrativa desenvolvida pelo seu agente e
o dano suportado pela vitima. A alta taxa de congestionamento quando decorrente
do mau aparelhamento da maquina estatal (baixo numero de magistrados e
servidores, por exemplo) ndo o isenta de se responsabilizar pelo dano causado por
ser uma problematica relacionada ao fortuito interno. Agora se a causa da
intempestividade processual esta relacionada a uma situagdo extraordinaria
(emergéncia/ calamidade publica), o dever de indenizar é afastado pela ocorréncia
de fortuito externo.

Além disso, estabelece o art.945 do Cadigo Civil de 2002 que “se a vitima
tiver concorrido culposamente para o evento danoso, a sua indenizagao sera fixada
tendo-se em conta a gravidade de sua culpa em confronto com a do autor do dano”.
Observa-se, portanto, que a contribuicdo da vitima para ocorréncia dano deve ser

diferenga substancial entre ambos. O que ¢é indiscutivel PE que tanto um como outro estarao fora dos
limites da culpa. Fala-se em caso fortuito ou forga maior quando se trata de acontecimentos que
espaga a todo diligéncia, inteiramente estranho & vontade do devedor da obrigagdo. E circunstancia
irresistivel, externa, que impede o agente de ter a conduta devida para cumprir a obrigagado a que
estava obrigado. Ocorrendo o fortuito ou a forga maior a conduta devida fica impedida em razdo de
um fato n&o controlavel pelo agente”.
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levada em consideragao para a afericdo do valor indenizatério, reduzindo o quantum
devido de forma proporcional a participagao deste.

Diferente do que ocorre com a culpa concorrente, a qual ndo exclui o
dever de indenizar, ja que da ensejo apenas a reducdo do valor devido, a culpa
exclusiva da vitima rompe com o liame subjetivo porventura existente entre o
prejuizo causado e a agado administrativa exercida. Da mesma forma, o fato de
terceiro, em regra, isenta o Poder Publico de responsabilidade, pelas mesmas
razdes anteriormente expostas, tendo a jurisprudéncia, todavia, mitigado tal
excludente em determinados casos. Comentando tais excegbes, Meireles (2014,
p.745- 746) assim dispde:

O que a Constituicdo distingue é o dano causado pelos agentes da
Administragao (servidores) dos danos ocasionados por atos de terceiros ou
por fendbmenos d natureza. Observe-se que o art.37, §6°, sé atribui
responsabilidade objetiva a Administracdo pelos danos que seus agentes,
nessa qualidade, causem a terceiros. Portanto, o legislador constituinte s6
cobriu o risco administrativo da atuagao ou inagdo dos servidores publicos;
nao responsabilizou objetivamente a Administragdo por atos predatérios de
terceiros, nem por fendmenos naturais que causem danos aos particulares.
Para a indenizagéo destes atos e fatos estranhos e nao relacionados com a
atividade administrativa observa-se o principio geral da culpa civil,
manifestada pela imprudéncia, negligéncia ou impericia na realizagdo do
servigo publico que causou ou ensejou o dano — culpa, essa, que pode ser
genérica. Dai por que a jurisprudéncia, mui acertadamente, tem exigido a
prova da culpa da Administracdo nos casos de depredacao por multiddes e
de enchentes e vendavais que, superando os servigos publicos existentes,
causam danos aos particulares. Nestas hipéteses, a indenizagdo pela
Fazenda Publica s6 é devida se se comprovar a culpa da Administracéo. E
na exigéncia do elemento subjetivo culpa ndo ha qualquer afronta ao
principio objetivo da responsabilidade sem culpa, estabelecido no art.37,
§6°, da CF, porque o dispositivo constitucional s6 abrange a atuagao
funcional dos servidores publicos, € ndo os atos de terceiros e os fatos da
Natureza. Para situagdes diversas, fundamentos diversos.

Impende nota que nesses casos a falta do nxo de causalidade também
acaba por excluir a responsabilidade. A faute du service nao dispensa a
prova desse requisito, e na sua afericdo a teoria adotada pela ordem
juridica é o dano direto e imediato, ou teoria da interrup¢cédo do nexo causal,
que s6 o admite quando o dano é efeito necessario da causa (agdo ou
0misséo).

Diante disso, conforme sera mais bem explanada no capitulo posterior, a
conduta da prépria parte deve ser levada em consideragcdo para a afericdo da
irrazoabilidade do processo, haja vista o texto constitucional ter adotado a teoria do
risco mitigado, impedindo que o jurisdicionado causador da morosidade seja

indenizados pelos danos porventura suportados.
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3.4.3 Das excludentes de ilicitude e das excludentes de responsabilidade

Cumpre ainda ressaltar que as excludentes de ilicitude ndo devem ser
confundidas com as excludentes de responsabilidade, haja vista, conforme
anteriormente mencionado, o dever de indenizar subsistir independentemente da
licitude ou ilicitude da conduta praticada pelo agente. Nesse diapasao, apesar de o
art.65 do Codigo de Processo Penal, de 3 de outubro de 1941, estabelecer que “faz
coisa julgada no civel a sentenga penal que reconhecer ter sido o ato praticado em
estado de necessidade, em legitima defesa, em estrito cumprimento de dever legal
oi no exercicio regular de direito”, o art.935 do Cddigo Civil de 2002 deixa positivado
que a responsabilidade civil difere-se da penal.

Por forga do art.188, inciso Il, do Codigo Civil de 2002, o estado de
necessidade, compreendido como o dano causado a coisa alheia ou a pessoa, a fim
de remover perigo iminente que ndo deu causa, é considerado uma conduta licita
dentro do ordenamento juridico brasileiro, todavia capaz dar ensejo ao dever de
indenizar. Dispdéem os art. 929 e 930 do mesmo diploma que o causador do dano,
ainda que acobertado pela referida excludente de ilicitude, tem o dever de reparar o
dano causado, possuindo direito de regresso em face daquele que deu causa ao
perigo.

Ademais, a legitima defesa, compreendida como a repulsa de uma
injusta, atual e iminente agressdo mediante o uso moderado dos meios necessarios,
e 0 exercicio regular de direito, entendido como as condutas praticadas pelo cidad&o
comum que estdo albergadas pelo ordenamento, sdao também excludentes de
ilicitude previstas no art.188, inciso |, do mesmo diploma civilista.

Com relagdo a primeira excludente, defende Braga Netto (2014, p.146)
que “quem age em legitima defesa so esta isento da obrigagdo de reparar os danos
com relagdo ao agressor”, subsistindo assim o dever de indenizar os danos
porventura causados a terceiros, apesar de neste caso ser possivel a acao de
regresso contra o causador a agressao injusta, e os danos causados mediante uso
de defesa desproporcional. Ja com relagdo a segunda excludente, afirma Stoco
(2013, Tomo |, p.259) que o exercicio de um direito pelo individuo deve ocorrer
dentro do ambito razoabilidade, pois 0 excesso causa um mal desnecessario e
injusto equiparavel ao comportamento ilicito, dando igualmente ensejo ao dever de

indenizar.
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Quanto ao estrito cumprimento do dever legal, compreendido como a
conduta exercida necessariamente por um agente publico em sentido amplo dentro
do autorizado pela norma, é de se ressaltar que a licitude da conduta faz com que o
Estado perca o direito de regresso contra o responsavel pelo dano, em decorréncia
da inexisténcia de dolo ou culpa, ainda que permaneca para o Ente Publico o dever
de indenizar, conforme previsto no §6°, do art.36, da Constituicdo Federal de 1988.

Em critica a forma como se tem utilizado esta ultima excludente, assim
afirma Braga Netto (2014, p.149):

O estrito cumprimento do dever legal € uma excludente de ilicitude,
digamos, pouco simpatica. E que ela é invocada, muitas vezes, para
encobrir (claros) abusos, seja das forcas armadas durante o periodo de
excegao, seja de policiais ou militares. Tortura-se, mata-se, agride-se, e
depois se invoca o estrito cumprimento do dever legal. Obviamente, a
excludente ndo se presta para encobertar esses detestaveis ilicitos.

Assim, por mais que a prestacdo de um servico publico possa ser
compreendida como o resultado de uma conduta legalmente amparada, o Estado,
em decorréncia da adocao da teoria do risco, € responsabilizado pelos danos que
vier a causar, estando compreendidos nessa concepg¢ao os decorrentes da prépria

morosidade Judiciaria, independentemente da licitude do ato em si.

3.5 A responsabilidade civil do estado por omissao na prestacao do servigo
publico

N&o apenas a conduta comissiva do agente publico € capaz de causar
danos a terceiros, apresentando a doutrina entendimentos divergentes com relagéo
a qual teoria da responsabilidade civil deve-se aplicar nos casos de inércia do Poder
Publico. Quanto ao tema, assim fundamenta Mello (2014, p. 1031) sobre a
aplicabilidade da teoria da responsabilidade civil subjetiva nos casos dos prejuizos
provocados pela omisséo estatal:

Quando o dano foi possivel em decorréncia de uma omissédo do Estado (o
servi¢co ndo funcionou, funcionou tardia ou ineficientemente) é de aplicar-se
a teoria da responsabilidade subjetiva. Com efeito, se o Estado nao agiu,
ndo pode, logicamente, ser ele o autor do ano. E, se nao foi o autor, sé cabe
responsabiliza-lo caso esteja obrigado a impedir o dano. Isto é: s6 faz
sentido responsabiliza-lo se descumpriu dever legal que lhe impunha obstar
ao evento lesivo.

Deveras, caso o Poder Publico ndo estivesse obrigado a impedir o
acontecimento danoso, faltaria razdo para impor-lhe o encargo de suportar
patrimonialmente as consequéncias da lesdo. Logo, a responsabilidade
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estatal por ato omissivo € sempre responsabilidade por comportamento
ilicito. E, sendo responsabilidade por ilicito, € necessariamente
responsabilidade subjetiva, pois ndo ha conduta ilicita do Estado (embora
do particular possa haver) que nado seja proveniente de negligéncia,
imprudéncia ou impericia (culpa) ou, entdo, deliberado propdsito de violar a
norma que o constituia em dada obrigacdo (dolo). Culpa e dolo sao
justamente as modalidades de responsabilidade subjetiva.

Destarte, a mera comprovagao da existéncia de um liame subjetivo entre
uma conduta omissiva do agente publico e um dano sofrido ndo é suficiente para a
caracterizagcao da responsabilidade estatal, devendo a vitima ainda demonstrar que
0 servigo nao ocorreu dentro dos padrdées normais de eficiéncia, ja que toda omisséo
é decorrente de um ato ilicito'>. A problematica da adocéo desta teoria € a colocagéo
do jurisdicionado em uma posi¢éo processual de desvantagem, pois este passa a ter
o 6nus de conhecer de forma aprofundada toda a tecnicidade envolta na prestacao
de determinado servigo publico, a fim de poder afirmar que este ocorrera de maneira
andémala.

Atento a referida problematica, apesar de defender que o Estado
responde subjetivamente nos casos de danos causados por omissdo de seus
agentes, o mencionado doutrinador afirma que, existindo “falta no servigo”,
compreendida como o nao fazer, o fazer de forma demorada e o fazer de forma
incorreta, deve-se admitir a presungdo de culpa do Poder Publico, ja que “o
administrado ndo pode conhecer toda a intimidade do aparelho estatal, seus
recursos, suas ordens internas de servico, os meios financeiros e técnicos de que
dispbe ou necessita dispor para ajustar as possibilidades econémico-administrativas
do Estado”, aplicando-se, nestas situagdes, a inversdo do énus da prova. (MELLO,
2014, p.1033-1034).

Por sua vez, dispondo sobre o tema, Cavalieri Filho (2012, p.268)

classifica a responsabilidade civil estatal por omissao em genérica, nas hipéteses em

e) Supremo Tribunal Federal ja proferiu julgados adotando a teoria da responsabilidade subjetiva
em caso de ato omissivo de agente publico. "Tratando-se de ato omissivo do Poder Publico, a
responsabilidade civil por tal ato é subjetiva, pelo que exige dolo ou culpa, esta numa de suas trés
vertentes, a negligéncia, a impericia ou a imprudéncia, ndo sendo, entretanto, necessario
individualiza-la, dado que pode ser atribuida ao servigo publico, de forma genérica, a falta do servigo.
A falta do servigo — faute du service dos franceses — nao dispensa o requisito da causalidade, vale
dizer, do nexo de causalidade entre a agao omissiva atribuida ao Poder Publico e o dano causado a
terceiro." (RE 369.820, Rel. Min. Carlos Velloso, julgamento em 4-11-2003, Segunda Turma, DJ de
27-2-2004.) No mesmo sentido: RE 602.223-AgR, Rel. Min. Eros Grau, julgamento em 9-2-2010,
Segunda Turma, DJE de 12-3-2010; RE 409.203, Rel. p/ o ac. Min. Joaquim Barbosa, julgamento em
7-3-2006, Segunda Turma, DJ de 20-4-2007; RE 395.942-AgR, Rel. Min. Ellen Gracie, julgamento em
16-12-2008, Segunda Turma, DJE de 27-2-2009.
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que o Poder Publico tem apenas o dever legal de agir decorrente do seu poder de
policia (ou fiscalizagdo), e em especifica, nas hipoteses em que este assume a
condigao de garantidor (guardidao), prevalecendo, no primeiro caso, a aplicabilidade
da responsabilidade subjetiva, enquanto que, neste ultimo, adota-se a
responsabilidade sem culpa. Apesar deste entendimento ja constituir uma mitigagao
da aplicagdo absoluta da responsabilidade subjetiva em casos de omissao estatal
por prever hipoteses de responsabilizacdo sem comprovagao de culpa, o ofendido
permanece em uma situacéo de desvantagem perante o Poder Publico, haja vista ter
o Onus de apresentar a distingdo entre omissdo genérica e especifica, nem sempre
de facil afericdo no caso concreto.

Dentro da referida sistematica, Carvalho Filho (2013, p.569) chega a
defender que, em decorréncia das omissbes genéricas, os casos de néo
implementagédo dos direitos sociais constitucionalmente positivados sédo regidos, na
verdade, pela teoria da irresponsabilidade estatal e nao pela teoria da

responsabilidade subjetiva, assim fundamentando o mencionado posicionamento:

Ouvem-se, de quando em vez, algumas vozes que se levantam para
sustentar a responsabilidade integral do Estado pelas omissdes genéricas a
ele imputadas. Tais vozes se tornam mais usuais na medida em que se
revela a ineficiéncia do Poder Publico para atender a certas demandas
sociais. A solugdo, porém, nédo pode ter rangos de passionalismo, mas, ao
contrario, deve ser vista na 6tica eminentemente politica e juridica. Nao ha
duvida de que o Estado é omisso no cumprimento de varios de seus
deveres genéricos: ha caréncia dos setores da educagdo, saude,
seguranga, habitacdo, emprego, meio ambiente, protecdo a maternidade e
a infancia, previdéncia social, enfim em todos os direitos sociais (previstos,
alids, no art.6° da CF). Mas o entendimento dessas demandas reclama a
implementagao de politicas publicas para os quais o Estado nem sempre
conta com recursos financeiros suficientes (ou conta, mas investe mal). Tais
omissdes, por genéricas que sdo, ndo rendem ensejo a responsabilidade
civil do Estado, mas sim a eventual responsabilizacdo politica de seus
dirigentes. E que tantas artimanhas comete o Poder Publico na
administragao do interesse publico, que a sociedade comega a indignar-se
e a impacientarOse com as referidas lacuna. E compreensivel, portanto, a
indignagéo, mas o fato ndo conduz a que o Estado tenha indenizar toda a
sociedade pelas caréncias a que ela se sujeita. Deve-se, pois, separar-se o
sentimento emocional das solu¢des juridicas: sdo estas que o Direito
contempla.

Em posicionamento diverso, Meirelles (2014, p.744) defende a
aplicabilidade da responsabilidade civil objetiva estatal ndo apenas quanto aos atos
comissivos praticados pelos agentes publicos, afirmando que a substituicdo da
responsabilidade pessoal do servidor pela responsabilidade genérica do Poder

Publico através do texto constitucional vigente, confirma a adogédo da teoria da
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responsabilidade objetiva fundada no risco administrativo também em decorréncia
das condutas omissivas.
No mesmo sentido, assim manifesta Gomes (2013, p. 912) quando critica

a utilizacdo de elemento subjetivo para a afericdo da responsabilidade estatal:

Esta posicéo, entretanto, ndo nos parece a mais adequada com um Estado
constitucionalmente comprometido com uma série de tarefas sociais (ex:
Arts.4°; 196; 208; 225, §1°, etc) e deveres de legislar (Arts.7°, |; 92, §12, etc),
sendo ponto assente a forga normativa de todas as normas constitucionais.
Também nao nos apresenta harmoniosa com uma Administragcao Publica do
tipo complexa, inclusive com interagao de “agentes administrativos”, uma
vez que O requisito subjetivo acaba por dificultar o acesso ao direito de
reparagao por parte da vitima. Além disso, a utilizagcdo do verbo causarem
no texto do dispositivo ndo autoriza inequivocamente a exclusdo das
condutas omissivas estatais de seu ambito de aplicagéo.

Ocorre que a adogdo da teoria da responsabilidade civil objetiva para
todas as condutas omissivas dos agentes publicos acaba por transformar o Estado
em uma verdadeira “seguradora universal’, com preocupantes reflexos nos cofres
publicos, principalmente quando se esta diante de um constitucionalismo garantista.
Nao ha duvidas de que o Estado € omisso quanto ao cumprimento dos diversos
deveres genéricos imputados a ele pelo texto constitucional, todavia a defesa da
responsabilizagao integral deste quanto as omissbes genéricas da ensejo a um
desequilibrio orgamentario em decorréncia da solidarizacao irrestrita dos danos em
meio a privatizacao dos lucros.

Dispondo sobre o tema, assim defende Mendes (2000, p.1-2)

O Direito brasileiro, como ¢é sabido por todos, aceita a teoria da
responsabilidade objetiva do Estado. Mas sera que isso quer dizer a
responsabilidade do Poder Publico por qualquer fato ou ato, comissivo ou
omissivo no qual esteja envolvido, direta ou indiretamente? Qualquer
académico de Direito que tenha uma minima nogao dos requisitos para a
configuracao dessa responsabilidade civil sabe que nao.

Porém, alguns de nossos juristas e magistrados tém-se servido de um
conceito amplissimo de responsabilidade objetiva, levando as raias do
esoterismo a exegese para a definicdo do nexo causal. A esse respeito,
alguns exemplos podem indicar a dramaticidade do problema, que nao se
restringe a discussbes meramente académicas — ao contrario, tratam do
préprio nucleo do interesse publico.

[...]

Alguns juizes entendem que estdo a criar uma jurisprudéncia libertaria
quando condenam a Uni&o — significa dizer, a pobre sociedade brasileira — a
pagar vultosas indenizagbes a segmentos largamente privilegiados, seja
com a politica de subsidios do passado, seja com a generosa hermenéutica
do presente.

Por mais que se faga um pretenso juizo de eqliidade, constitui-se em abuso
querer transformar o Poder Publico em salvador de empresas com gestdes
comprometidas e concebidas dentro do peculiar conceito de capitalismo "a
brasileira", no qual os lucros sao apropriados e 0s prejuizos sao



59

socializados.

A consideragdo central a se fazer é, se determinados planos econémicos ou
se determinadas politicas publicas afetaram toda a sociedade, por que
razao pretenderiam alguns privilegiados encontrar numa atuagéo global do
Poder Publico um nexo de causalidade com eventual prejuizo. Essa obscura
l6gica sé pode encontrar respaldo numa visdo distorcida de Estado,
protetora de privilégios e de corporativismos.

E necessario, portanto, identificar-se no Estado Democréatico de Direito a
formacéo do interesse publico calcado em interesses universalizaveis e
publicamente justificiveis. As razdes e os interesses forjados em um
discurso e uma pratica corporativa, em sentido contrario, sdo unilaterais,
sectarios, e, frequientemente, obscurantistas.

O que tem ocorrido, lamentavelmente, é a usurpagdo de instrumentos
normativos destinados a protecéo da cidadania para proteger privilégios, e
0s casos aqui abordados representam apenas parcela das conspiragdes
sectarias que se fazem hoje para cooptar o interesse publico para a defesa
de interesses obscuros e injustificaveis. A tarefa de todos, nesse contexto, é
desenvolver uma percepgao critica, para permitir-se a identificagdo e a
denuncia das tentativas ilegitimas de apropriagdes indevidas de recursos da
sociedade brasileira.

Assim, é de se observar que, apesar de ter importante repercussao dentro
do meio social, a responsabilidade civil do Estado por omissao é tema bastante
controvertido entre os doutrinadores, tanto com relacdo a qual teoria da
responsabilidade deve ser adotada (irresponsabilidade, subjetiva ou objetiva) quanto
com relacéo a quais condutas omissivas séo passiveis de responsabilizacio civil.

Defende Afonso da Silva (2011, p.246-251) que, embora se deva aplicar
aos direitos fundamentais um suporte fatico amplo, isso ndo significa que estes n&o
sejam passiveis de restricdo ou regulamentagdo. Todavia, a limitagdo da amplitude
de determinado direito constitucionalmente estabelecido somente deve ocorrer
mediante a existéncia de uma justificativa igualmente constitucional, de modo que
“somente nos casos de omissdo infundada é que se poderia imaginar alguma
margem de ag&o para os juizes nesse ambito”.

Havendo um dever de agir constitucionalmente estabelecido surge para o
Estado uma obrigacao, cujo descumprimento podera ser isento de responsabilidade
caso existente uma justificativa constitucional para tanto, adotando-se, nesse caso, a
teoria da irresponsabilidade estatal sob novo fundamento. A identificagdo de qual
omissao estatal € capaz de dar ensejo ao dever de indenizar é, portanto, resultado
de uma analise casuistica, sempre limitada a concretizagdo da dignidade da pessoa
humana, dentro da concepcédo de minimo existencial.

Por outro lado, existindo uma conduta intoleravel surge para o Estado o
dever de indenizar, possuindo divergéncias, conforme anteriormente explanado,

sobre qual teoria da responsabilidade deve ser aplicada. Fazendo uma analise da



60

doutrina francesa da faute du service e a forma como esta fora incorporada ao direito

brasileiro, assim defende Hachem (2012, p. 141, tradug&o nossa)
As consideragbes tecidas a seguir tem como objetivo demonstrar que a
adocéo da responsabilidade subjetiva na legislagédo brasileira, nos casos de
responsabilidade do Estado por violagcdo do dever de eficiéncia ou em
situagdes omissivas (um servico que ndo funcionou ou funcionou
tardiamente) ndo é apropriado para pelo menos por quatro razdes: (a) a
teoria da faute du service nao remonta para a responsabilidade subjetiva;
(b) os critérios para distinguir responsabilidade pour faute (por falha) da
responsabilidade sans faute (sem falha), para o direito francés, ndo é a
natureza omissiva da conduta; (c) na Franga, admite-se a hipotese de
responsabilidade objetiva do Estado por omissado; (d) os contornos da
responsabilidade do Estado depende da estrutura juridica e administrativa

de cada sistema, e a Constituicdo de 1988 impde um sistema de
responsabilizagao objetiva.

Ademais, o principio da igualdade dos cidadaos diante dos encargos,
positivado no art.37, §6°, da Constituicdo Federal de 1988, ao estabelecer que o
dano causado a determinado individuo pela prestacdo de uma atividade
administrativa que visa beneficiar a todos deve ser compartilhado, ndo estabeleceu
qualquer diferenciacdo entre as condutas omissivas e comissivas prestadas pelo
agente publico, razdo pela qual se mostra injustificavel qualquer diferenciagado nesse
sentido a aponto de se aceitar a indenizacdo de apenas uma delas.

Quando se esta diante de direitos fundamentas, a efetividade é dever que
se impde aos trés Poderes estatais, os quais ficam obrigados a garantir a
concretizagcdo desses seja mediante agdes negativas ou positivas. Assim, defender
a irresponsabilidade civil do Estado pela omissdo na concretizacdo do direito
fundamental a duracao razoavel do processo € simplesmente isenta-lo de obedecer
aos regramentos constitucionais, negando-se no caso concreto a efetividade de um

direito fundamental expressamente estabelecido.

3.6 A responsabilidade civil do estado pela prestagao jurisdicional

A responsabilizacdo do Estado pela prestagdo jurisdicional é uma
tematica que nem sempre esteve presente nos textos constitucionais brasileiros. Na
Constituicao Politica do Império do Brazil, de 25 de marco de 1824, apesar de o
art.156 estabelecer a responsabilidade pessoa do juiz em caso de abuso de poder e
prevaricacao, o referido texto constitucional ndo previu qualquer responsabilidade
estatal por atos jurisdicional.
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Dentre as legislagdes infraconstitucionais, importante se faz ressaltar que,
antes da Proclamacgao da Republica, o Decreto n.°847, de 11 de outubro de 1890,
Cddigo Penal entdo vigente, estabeleceu no seu §6°, art.86, que “a sentenca de
rehabilitagcdo reconhecera o direito do rehabilitado a uma justa indemnizagao, que
sera liquidada em execucéo, por todos os prejuizos soffridos com a condemnacgao. A
Nacao, ou o Estado, sédo responsaveis pela indemnizagcao”, prevendo pela primeira
vez o0 dever de indenizar estatal ainda que apenas em determinado caso
especificado.

Apesar do avancgo trazido pelo referido Cédigo Penal, a Constituicdo da
Republica dos Estados Unidos do Brasil, de 24 de fevereiro de 1891, seguiu a
mesma linha do texto constitucional anterior, no sentido de nao estabelecer qualquer
previsdo de responsabilidade do Estado pelos atos cometidos por seus agentes,
prevendo apenas a responsabilidade pessoal destes em seu art.82. Todavia, a
legislacdo infraconstitucional continuou prevendo a responsabilizagdo do Poder
Publico pelos danos oriundos da atividade jurisdicional, estabelecendo a Lei n.°221,
de 20 de novembro de 1894, em seu art.13, que “os juizes e tribunaes federaes
processarao e julgardo as causas que se fundarem na lesdo de direitos individuaes
por actos ou decisao das autoridades administrativas da Uniao”.

Os demais textos constitucionais, apesar de ndo preverem
especificamente a responsabilidade do Poder Publico pelos danos oriundos da
atividade jurisdicional, estabeleciam o dever de indenizar das pessoas juridicas de
direito publico pelas condutas de seus agentes, conforme explanado anteriormente.
E com a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988,
que a referida tematica recebe uma nova roupagem, haja vista a previsdo néao
apenas geral disposta no art.37, §6°, existindo previsao especifica no inciso LXXV,
do art.5°, o qual estabelece que “o Estado indenizara o condenado por erro
judiciario, assim como o que ficar preso além do tempo fixado na sentenga”.

Consoante se observa, a referida tematica oscilou bastante durante e a
evolugao historia brasileira desde a irresponsabilidade até a previsdo do dever de
indenizar das pessoas juridicas de direito publico pelos danos causados. Quanto a
irresponsabilidade estatal, Dergint (1994, p.129-130) arrola os seis principais
fundamentos utilizados em sua defesa, quais sejam: a) a soberania do Poder

Judiciario, b) a incontrastabilidade da coisa julgada, c) a falibilidade contingencial
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dos juizes, d) o risco do servigco publico assumido pelos jurisdicionados, €) a
independéncia da magistratura e f) a auséncia de texto legal.

Data maxima vénia, € um equivoco se atribuir a soberania ao Poder
Judiciario, haja vista este ser um atributo apenas do Estado como um todo e nao das
partes que o compde, sendo inaceitavel, nos dias de hoje, a manutencdo de
resquicios do periodo absolutista em que se defendia a existéncia de uma pessoa
(seja fisica ou juridica) acima da lei. Acrescenta Vasconcelos Junior (2014, p. 264)
que a aceitar essa fundamentagdo, “implicaria o reconhecimento reflexo da
soberania do Legislativo e do Executivo, afastando também a responsabilidade
desses O6rgaos por seus atos, o0 que contraria toda a construgado da responsabilidade
civil do Estado contemporaneo”.

Ademais, apesar de a coisa julgada te sido criada em consonéancia com a
concepgao de seguranga juridica, tdo necessaria para a manutencdo da paz social,
este instituto, como qualquer outro no ordenamento juridico brasileiro, ndo é
absoluto. Os defensores da irresponsabilidade estatal em decorréncia da
incontrastabilidade da coisa julgada sustentam, em suma, seu posicionamento no
fato de que as partes podem fazer uso das vias recursais previamente estabelecidas
para modificar as decisdes judiciais consideradas injustas, de modo que o transito
em julgado modifica o suposto erro de fato ou de direito em uma verdade que deve
ser aceita.

Ocorre que a propria legislacdo processual prevé a possibilidade de
desconstituicdo da coisa julgada, por meio dos institutos da agéo rescisoria e da
revisdo criminal, por exemplo, demonstrando que essa nao possui a definitividade
absoluta que alguns defendem. Ademais, a acgéo indenizatéria ndo vem para
desconstituir a coisa julgada, mas apenas para lhe atribuir um efeito patrimonial em
decorréncia dos danos porventura causados. (VASCONCELOS JUNIOR, 2014, p.
264).

Nesse mesmo sentido, defende Dergint (1994, p.144) que a indenizagao
inclusive prescinde da rescindiblidade da sentencga, o que justifica pelo argumento a
seqguir:

Entretanto, mesmo se prescrita a agao resciséria, € de se admitir possa o
prejudicado, pelo erro do Estado-Juiz, indenizagéo, ainda que mantido o
julgamento transitado em julgado.

Atente-se para o fato de que na acdo indenizatéria ndo se busca a
desconstituicdo da sentenga lesiva e ndo se vinculam as mesmas partes
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(mas uma delas e o Estado). Assim sendo, a responsabilidade estatal ndo
se contrapde a coisa julgada, sendo despicienda a desconstituicdo do ato
jurisdicional (através da agao rescisoria).

Acrescenta ainda Di Pietro (2013, p.736) que a fragilidade da presungéao
de verdade que norteia as decisdes judiciais ndo impede a existéncia de decisdes
contrarias ou conflitantes, haja vista o sistema patrio ter adotado o modelo romano-
germanico, o qual nao privilegia os precedentes, sendo juridicamente aceitavel,
portanto, a existéncia de uma acgao indenizatoria procedente oriunda de um erro
constante de uma deciséo judicial transitada em julgado n&o rescindida.

Quanto a falibilidade contingencial dos juizes, é de se ressaltar que, de
fato, é valida a argumentagdo de que estes, como qualquer ser humano, sao
passiveis de cometer erro, todavia tal fato ndo pode servir de fundamento para se
afastar a responsabilidade estatal apenas com relacdo aos magistrados, haja vista
todos os demais agentes publicos serem igualmente faliveis. Assim, ou se atribui ao
Poder Publico o dever de indenizar os danos ocasionados por todos os seus
agentes ou simplesmente adota-se a teoria da irresponsabilidade, n&o se podendo é
aceitar o tratamento desigual entre semelhantes.

Como a propria Constituicdo Federal de 1988 ja positivou a socializagao
dos riscos e a igualdade dos individuos perante os encargos sociais por meio do
art.37, §6°, a falibilidade do juiz apenas confirma o dever de indenizar estatal, ainda
que o agente publico em questdo somente possa ser responsabilizado mediante
agao regressiva nas hipéteses previamente regulamentadas, podendo-se adotar o
mesmo argumento para afastar a ideia do risco assumido pelo jurisdicionado.

Nesse sentido, defende Dergint (1994, p.149):

A solugdo dos conflitos eventualmente exsurjam na vida em sociedade,
entretanto, nao interessa somente as partes diretamente envolvidas, mas a
sociedade como um todo. Justamente por isso, nos sistemas juridicos
atuais, o Estado incumbiu-se, em carater exclusivo, da prestagao
jurisdicional, proibindo a chamada “justica de mao prépria”. Nesse sentido,o
servigo judiciario € imposto aos individuos. Somente o Estado pode
resolver como definitividade os conflitos de interesse. Os cidadaos recorrem
ao servigo publico judiciario geralmente porque n&o lhes resta outra
alternativa, e, sem duvida, este perderia toda sua razdo de ser se o
jurisdicionado devesse arcar com o risco de um provavel erro judiciario.
Alids, se se admitisse sujeitar o jurisdicionado a este risco, poder-se-ia
questionar se isso valeria igualmente para ambas as partes de uma relagéo
processual, uma vez que o réu é obrigado a integra-la, sujeitando-se
inevitavelmente a jurisdi¢ao.

A decisdo judicial atenta sobretudo para o interesse da sociedade,
principalmente em atengdo aos principios de segurancga juridica e ordem
publica. A partir do momento em que o Estado assumiu a prestacéo do
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servigo judiciario, impondo-o aos cidadaos, assumiu o dever de zelar pelo
seu adequado funcionamento, bem como de responder por suas
consequéncias danosas.

Explana Grinover, Cintra e Dinamarco (2009, p. 180) que a independéncia
do Poder Judiciario € de suma importancia para salvaguardar a imparcialidade
deste, a fim de que n&o sofra pressdes externas, podendo-se falar tanto na
independéncia politica do proprio Poder e de seus 6rgados, a qual se manifesta na
prerrogativa de autogoverno, nas garantias que gozam seus membros (vitaliciedade,
inamovibilidade e irredutibilidade de vencimentos previstas no art.95 da Constituicdo
Federal de 1988) e na vedacgao do exercicio de determinadas atividades (previsto no
paragrafo unico do dispositivo mencionado), quanto na independéncia juridica dos
juizes, a qual se manifesta pela auséncia de subordinagdo hierarquica no
desempenho de suas atividades, sendo inteiramente livre na formacdo de seu
convencimento.

Apesar de a independéncia do Poder Judiciario ser um instituto
fundamental dentro do Estado Democratico de Direito, essa ndo pode ser utilizada
para acobertar irresponsabilidades. Chega a defender Dias (2004, p.170) que a
independéncia do Judiciario e a responsabilidade civii do Estado ndo sao
concepgdes opostas, sendo, na verdade, ideias que se complementam, haja vista
servir esta ultima de blindagem protetora dos magistrados pelos erros cometidos.

Por fim, é de se ressaltar que o Supremo Tribunal Federal tem se
posicionado pela adogido da teoria da irresponsabilidade estatal nos casos em que
nao ha previsdo expressa e especifica de indenizagdo pelos danos oriundos do

servigo prestado pelo Poder Judiciario™. Assim, atualmente, somente se aceitaria a

' Nesse sentido, colaciona-se a seguir decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal datadas
de 1958 até 2014, todas se manifestando pela irresponsabilidade estatal pelos danos oriundos da
atividade exercida pelo Poder Judiciario: ‘AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO DE
INSTRUMENTO. RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA DO ESTADO POR ATO DO PODER
JUDICIARIO. ERRO JUDICIARIO NAO CONFIGURADO. SUMULA N° 279/STF. Para dissentir da
solugdo conferida pelo tribunal de origem a controvérsia, relativa a ocorréncia, ou nao, de erro
judiciario, faz-se necessaria uma nova apreciagao dos fatos e do material probatério constantes dos
autos (incidéncia da Sumula n° 279/STF). O Supremo Tribunal Federal ja firmou entendimento de que
a responsabilidade civil objetiva do estado ndo alcanga os atos judicias praticados de forma regular,
salvo nos casos expressamente declarados em Lei. Precedentes. Agravo regimental a que se nega
provimento”. (BRASIL, Supremo Tribunal Federal; Al-AgR 759.880; RS; Primeira Turma; Rel. Min.
Roberto Barroso; Julg. 05/08/2014; DJE 25/08/2014; Pag. 28); “AGRAVO REGIMENTAL NO
AGRAVO DE INSTRUMENTO. PRISAO ILEGAL. DEPOSITARIO INFIEL. MANDADO DE PRISAO
QUE RECAIU SOB PESSOA DIVERSA. ERRO DO PODER JUDICIARIO. RESPONSABILIDADE
OBJETIVA DO ESTADO. 1. Indenizagdo por danos morais. Necessidade de reexame de fatos e
provas: Sumula n. 279 do Supremo Tribunal Federal. 2. Este supremo tribunal assentou que a teoria
da responsabilidade objetiva do estado ndo se aplica aos atos judiciais, salvo nos casos de erro
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responsabilidade estatal nos casos regulamentados pelo art.5° inciso LXXV, da
Constituicdo Federal, quais sejam nas hipoteses de erro judiciario criminal e
permanéncia na prisdo além do tempo fixado em sentenca.

Data maxima vénia, a adogao da teoria da irresponsabilidade civil do
Estado pelos atos do Poder Judiciario mediante a existéncia de uma regra geral
constitucionalmente positivada destoa dos anseios sociais. O simples fato de o art.5?
da Constituicdo Federal de 1988 ter previsto o dever de indenizar estatal para as
situagdes ali especificadas, isso ndo significa que os demais atos exercidos pelo
referido Poder estdo ausente de responsabilidade.

Quanto ao tema, assim se manifesta Cretella Junior (1969, p.100):

Sustentamos, neste artigo, a tese da responsabilidade do Estado por atos
judiciais, em sentido amplo, fundamentando-nos em principios publicisticos,
que informam o moderno direito administrativo, dando como validas para o
sistema juridico brasileiro as seguintes proposigdes: a) A responsabilidade
do Estado por atos judiciais é espécie do género responsabilidade do
Estado por atos decorrentes do servigo publico. b) As fungbes do Estado
séo fungdes publicas, exercendo-se pelos trés poderes. c¢) O magistrado e
6rgao do Estado. Ao agir, ndo age em seu nome, mas em nome do Estado,
do qual é representante. d) O servigo publico judiciario pode causar dano as
partes que vao a juizo pleitear direitos, propondo ou contestando agdes
(civel). Ou na qualidade de réus (crime). e) O julgamento, quer no crime,
quer no civel, pode consubstanciar-se no erro judiciario, motivado pela
falibilidade humana na decisdo. f) Por meio dos institutos rescisério e
revisionista é possivel atacar-se o erro judiciario, de acordo com as formas e

judiciario e de prisdo além do tempo fixado na sentenga (inc. Lxxv do art. 5° da constituicdo da
republica) e nas hipoteses expressamente previstas em Lei. 3. Agravo regimental ao qual se nega
provimento”. (BRASIL, Supremo Tribunal Federal; Al-AgR 599.501; PR; Segunda Turma; Rel® Min?
Carmen Lucia; Julg. 19/11/2013; DJE 26/11/2013; Pag. 40); “CONSTITUCIONAL. RECURSO
EXTRAORDINARIO. OFENSA A CONSTITUICAO. SUMULA N° 279-STF. RESPONSABILIDADE
OBJETIVA DO ESTADO. PODER JUDICIARIO. I. - Somente a ofensa direta & Constituicdo autoriza a
admissao do recurso extraordinario. Il. - O acérdao recorrido partiu da anadlise do contexto fatico-
probatdrio trazido aos autos, o que, por si s6, seria suficiente para impedir o processamento do
recurso extraordinario (Sumula n°® 279-STF). lll. - A responsabilidade objetiva do Estado n&o se aplica
aos atos dos juizes, a ndo ser nos casos expressamente declarados em Lei. Precedentes do STF. IV.
- Agravo nao provido”. (BRASIL, Supremo Tribunal Federal; Al-AgR 486143; MA; Segunda Turma;
Rel. Min. Carlos Velloso; Julg. 21/09/2004; DJU 08/10/2004; p. 00016); “RESPONSABILIDADE
OBJETIVA DO ESTADO. ATO DO PODER JUDICIARIO. O principio da responsabilidade objetiva do
Estado nao se aplica aos atos do Poder Judiciario, salvo os casos expressamente declarados em Lei.
Orientacdo assentada na Jurisprudéncia do STF. Recurso conhecido e provido”. (BRASIL, Supremo
Tribunal Federal; RE 219117; PR; Primeira Turma; Rel. Min. limar Galvao; Julg. 03/08/1999; DJU
29/10/1999; p. 00020); “RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO ESTADO. ATO DO PODER
JUDICIARIO. A orientacdo que veio a predominar nesta Corte, em face das Constituicoes anteriores a
de 1988, foi a de que a responsabilidade objetiva do Estado ndo se aplica aos atos do Poder
Judiciario a ndo ser nos casos expressamente declarados em Lei. Precedentes do S.T.F. Recurso
extraordinario ndo conhecido”. (BRASIL, Supremo Tribunal Federal; RE 111609; AM; Primeira Turma;
Rel. Min. Moreira Alves; Julg. 11/12/1992; DJU 19/03/1993; p. 04281); “O ESTADO SO RESPONDE
PELOS ERROS DOS ORGAOS DO PODER JUDICIARIO, NA HIPOTESE PREVISTA NO ART. 630
DO CODIGO DE PROCESSO PENAL. FORA DISSO, DOMINA A NAO RESPONSABILIDADE DO
ESTADO. Recurso ndo conhecido”. (STF; RE 35500; Segunda Turma; Rel. Min. Antonio Villas Boas;
Julg. 09/12/1958).
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modos que a lei prescrever, mas se o0 equivoco ja produziu danos, cabe ao
Estado o dever de repara-los. g) Voluntario ou involuntario, o erro de
consequéncias danosas exige reparagao, respondendo o Estado civimente
pelos prejuizos causados. Se o erro foi motivado por falta pessoal do 6rgao
judicante, ainda assim o Estado responde, exercendo a seguir o direito de
regresso sobre o causador do dano, por dolo ou culpa. h) Provado o dano e
0 nexo causai entre este e o o6rgao judicante, o Estado responde
patrimonialmente pelos prejuizos causados, fundamentando-se a
responsabilidade do poder publico, ora na culpa administrativa, o que
envolve também a responsabilidade pessoal do juiz, ora no acidente
administrativo, o que exclui o julgador, mas empenha o Estado, por falha
técnica do aparelhamento judiciario, ora no risco integral, o que empenha
também o Estado, de acordo com o principio solidarista dos 6nus e
encargos publicos.

Assim, por ser o servigo publico judiciario uma espécie do género
servigo publico da mesma forma que o magistrado € uma espécie do género agente
publico, deve-se aplicar a responsabilidade do Estado por atos do Poder Judiciario o
mesmo regramento previsto para o caso de responsabilidade estatal pela prestagéao
de servigo publico, qual seja o art.37, §6°, da Constituicdo Federal de 1988, caso
inexistente norma especifica. Nesse sentido, conclui Dergint (1994, p.156) que o
“‘entendimento jurisprudencial, segundo o qual o Estado ndo pode ser condenado na

auséncia de texto expresso, implica, pois, em uma denegacéao de justiga”.
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4 A RESPONSABILIDADE CIVIL ESTATAL PELA INEFICIENCIA DO DIREITO A
DURAGAO RAZOAVEL DO PROCESSO

4.1 Da eficacia do direito fundamental prestacional a duragcao razoavel do

processo

O pensamento politico moderno retira do constitucionalismo o seu
supedaneo, compreendendo-se a Constituicdo “como uma ordem objetiva de valores
e como um sistema aberto de principios e regras” (BARROSO, 2009, p.86), cuja
caracteristica primordial tem sido a limitacdo dos poderes estatais em face dos
direitos e garantias fundamentais e sociais atribuidos aos particulares. Todavia, a
principal problematica enfrentada atualmente pelos aplicadores do direito tem sido
garantir a propria efetividade da norma constitucional, cuja inaplicabilidade mostra-se
danosa a sociedade. Nesse sentido, assim se manifesta BONAVIDES (2006.
p.381)":

Alidas, um clima anti-Constituicdo, ou seja, contrario ao espirito da
Constituigdo, se esta formando nas cupulas empresariais mais retrégradas,
assim como em algumas regides da lideranga politica, ameagando minar os
alicerces do regime e desfigurar os valores incorporados ao texto da nova
Carta. A sofreguidao privatista, a par de uma resisténcia a aplicacdo dos
direitos sociais basicos, certifica tal tendéncia. Até hoje no Brasil a
preocupacdo maior tem sido, apés a queda de cada ditadura, apenas
legitimar um chefe de governo, um Presidente da Republica, um caudilho,

um aventureiro politico; jamais um sistema de poder, uma pauta de regras e
principios, uma ordem juridica moderna ou uma nova estrutura econémica.

Apesar de a previsao legal do direito fundamental a duragdo razoavel do
processo nao ser matéria recente dentro do ordenamento juridico brasileiro, a
eficacia do referido direito constitui problematica ainda passivel de solugdo. Dispde
expressamente o paragrafo primeiro do art.5° da Constituicdo Federal de 1988 que
“‘as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagéo
imediata”, dispositivo este que, em um olhar superficial, seria suficiente para garantir

a plena exigibilidade do mencionado direito, se ndo fosse a multifuncionalidade das

'® Ressalte-se que Paulo Bonavides ndo € o unico a apontar os riscos que o nao cumprimento do
texto constitucional pode ocasionar' Nesse sentido, NEVES (1994, p.160-161) assim se
manifesta: “A falta de concretizagdo normativo-juridica do texto constitucional esta associada a fungao
simbdlica. A identificagdo retérica do Estado e do governo com o modelo democrético ocidental
encontra respaldo no documento constitucional. Em face da realidade social discrepante, o modelo
constitucional é invocado pelos governantes como 4&libi: transfere-se a “culpa” para a sociedade
desorganizada, “descarregando-se” de “responsabilidade” o Estado ou o governo constitucional. No
minimo, transfere-se a realizagdo da Constituicdo para um futuro remoto e incerto.”
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normas constitucionais, o que exige do operador juridico uma melhor analise sobre o
tema.

Adotando a classificacdo apresentada por ALEXY (2008, p.442-446), os
direitos fundamentais podem ser divididos em direitos de defesa, o qual da ensejo a
um dever de abstengdo estatal (agdo negativa), e em direito prestacional,
compreendido como um dever de agir do Poder Publico (agdo positiva),
apresentando este ultimo maior controvérsia em torno de sua efetividade e
judicialidade. Nesse contexto, defende ARRUDA (2006, p.227) que o direito

duracgdo razoavel do processo possui carater defensivel inegavel, por obrigar que o

Q)

Estado deixe de adotar medidas protelatdrias ou atentatorias ao due process of law,
todavia igualmente possui carater prestacional, ao se exigir que sejam fornecidos os
meios necessarios para garantir uma prestagao jurisdicional adequada.

Assim, em decorréncia deste carater duplice'®, deve-se analisar, no caso
concreto, qual o motivo ensejador da morosidade. Dentro da concepgéo de direito de
defesa, caso o Estado, na qualidade de parte do processo, atue de forma
protelatéria, deve-pode o magistrado responsabiliza-lo pelo dano processual
causado, por meio, por exemplo, do instituto da litigancia de ma-fé, positivado no
art.17 do Cdodigo de Processo Civil vigente. Por sua vez, caso a morosidade ocorra
por culpa atribuivel ao proprio Estado-juiz da causa, ao retardar dolosamente o
tramite processual, sem justo motivo, este pode ser responsabilizado por for¢ga do
art.133 do mesmo diploma.

Todavia, caso a demora da prestagao jurisdicional seja decorrente do nao
cumprimento de uma obrigagdo de competéncia do Estado, por nao dispor o
Judiciario dos meios necessarios (auséncia de recursos humanos e materiais
adequados) para prestar um servigo publico de qualidade, este deve ser igualmente
responsabilizado pelo dano causado ainda que decorrente unicamente do mau
aparelhamento da maquina estatal.

Quanto a efetividade dos direitos constitucionais prestacionais, assim
dispée GRAU (2010, p.317-320):

16 Nesse sentido, defende GUERRA (2003, p.107): “Revela ainda notar que o direito fundamental a
duragao razoavel ao processo € dotado de um carater duplice, no que diz com aquela tipologia dos
direitos fundamentais, que os divide em direitos de liberdade e prestacionais. Tanto ele vincula
imediatamente o 6rgéo jurisdicional, que o pode aplicar diretamente sem a intervengdo de 6rgéos
administrativos ou legislativos, na alocagéo de recurso financeiros, econdmicos, humanos etc., como
também exige, para ser plenamente atendido, em algumas circunstancias, essa mesma intervengao
estatal que vai além daquilo que o érgao jurisdicional esta materialmente apto a realizar.”
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Aplicar o direito é torna-lo efetivo. Dizer que um direito é imediatamente
aplicavel é afirmar que o preceito no qual inscrito é auto-suficiente, que tal
preceito n&o reclama — porque dele independe — qualquer ato legislativo ou
administrativo que anteceda a decisdo na qual se consume a sua
efetividade.

[...]

Preceito imediatamente aplicavel vincula, em dultima instancia, o Poder
Judiciario. Negada pela Administracdo Publica, pelo Legislativo ou pelos
particulares a sua aplicacdo, cumpre ao Judiciario decidir pela imposicao de
sua pronta efetivacéo.

O Poder Judiciario, entédo, estara, de uma banda, vinculado pelo dever de
conferir efetividade imediata ao preceito. De outra, estara autorizado a
inovar o ordenamento juridico suprindo, em cada decisdo que tomar,
eventuais lacunas que, ndo estivesse o preceito dotado de aplicabilidade
imediata, atuariam como obstaculo a sua exequibilidade.

Note-se, por um lado, que a admissdo da existéncia dessas lacunas nao
conflita com a afirmacgao, anterior, de que o preceito imediatamente aplicavel
€ auto-suficiente. Ele o é justamente porque a lacuna como tal, se se
manifestar, ndo consubstancia impediente da sua aplicagdo — as lacunas
existentes serao supridas pelo Poder Judiciario.

[...]

O juiz ndo é, tdo somente, como observei neste ensaio, a boca que
pronuncia as palavras da lei. Esta, ele também, tal qual a autoridade
administrativa — e, bem assim, o membro do Poder Legislativo -, vinculado
pelo exercicio de uma funcao, isto €, de um dever-poder. Neste exercicio,
que é desenvolvido em clima de interdependéncia e nao de independéncia,
a ele incumbe, sempre que isso se imponha como indispensavel a
efetividade do direito, integrar o ordenamento juridico, até o ponto, se
necessario, de inova-lo primariamente.

Imperioso se faz observar que, para os adeptos da referida corrente,
independentemente da natureza do direito fundamental em questdo, seja este
classificavel como norma prestacional ou de defesa, programatica ou nao, a
aplicacao direta e imediata é medida que se impde. Isso significa dizer que todos os
Poderes estatais possuem o dever-poder de dar plena efetividade aos direitos
fundamentais constitucionalmente positivados, editando o Legislativo normas que
Ihes deem maior concretude, as quais serao executadas pelo Executivo, atuando o
Judiciario, ndo apenas na solucido dos casos que envolvam conflito na aplicagao do
texto legal, mas também na possivel existéncia de omissdo, seja legislativa ou
administrativa.

Assim, mesmo a baixa normatividade de um dispositivo constitucional ndo
pode servir de obstaculo para a aplicagdo direta e imediata de um direito
fundamental constitucional, por forca do que dispde o art.5°, §1°, da Constituigao
Federal de 1988, ficando os magistrados autorizados a suprir qualquer lacuna por
meio dos instrumentos legais fornecidos pelo art.4° da Lei de Introdu¢cdo as Normas
do Direito Brasileiro (Decreto-Lei n.°4.657, de 4 de setembro de 1942), o qual

determina que, “quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a
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analogia, os costumes e os principios gerais de direito”.

Acrescente-se ainda que a previsdo de remédios constitucionais que tém
como finalidade assegurar a aplicabilidade dos direitos fundamentais contra agdes
ou mesmo omissdes do Estado reforga ainda mais tal corrente. Enquanto que o
mandado de injungéo, previsto no inciso LXXI, do art.5°, da Constituicdo Federal de
1988, consiste em um instrumento processual utilizado sempre que a “falta de norma
regulamentadora torne inviavel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e
das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania”, a agao
direta de inconstitucionalidade por omissé&o, prevista genericamente no art.103, §2°,
do mesmo diploma, é apresentada como um processo de controle de
constitucionalidade abstrato das omissdes inconstitucionais.

Embora ambos os remédios constitucionais mencionados tenham
essencialmente natureza mandamental'’, haja vista declararem a mora do 6rgo
legiferante, intimando-o para que cumpra o dever de legislar, os efeitos quanto ao
descumprimento da referida ordem judicial emanada sao diversos. Quanto a agao
direta de inconstitucionalidade por omissdo, defende CARRAZZA (1993, p.39/40)
que, caso o Poder Legislativo ou Executivo permaneca inerte apds a procedéncia da
demanda, ainda que o magistrado ndo esteja autorizado para editar a legislagéo
faltante, em respeito ao principio da separagao dos Poderes, haja vista o efeito erga
omnes do decisum, a referida omissdo inconstitucional, “independentemente de
sancdes de outra natureza, podera se resolver, para a parte lesada, em perdas e

danos (por inércia do Poder Publico)™'®.

7 Explana MEIRELLES, WALD e MENDES (2012, p.577) que, “tanto quanto a decis&o a ser proferida
no processo de controle abstrato da omisséo, a decisdo que reconhece a inconstitucionalidade da
omissao no mandado de injungdo tem eficacia mandamental. [...] A garantia do exercicio de direitos
prevista no art.5°, LXXVI, da CF, pertinente ao mandado de injuncdo, ndo se diferencia,
fundamentalmente, da garantia destinada a tornar efetiva uma norma constitucional referida no
art.103, §2°, da CF, concernente ao controle abstrato da omissdo. As decisdes proferidas nesses
processos declaram a mora do 6rgdo legiferante em cumprir dever constitucional de legislar,
compelindo-o a editar a providéncia requerida. Destarte, a diferenga fundamental entre o mandado de
injungdo e a agao direta de controle da omisséo residiria no fato de que, enquanto o primeiro se
destina a protegdo de direitos subjetivos e pressupde, por isso, a configuragdo de um interesse
juridico, o processo de controle abstrato da omiss&do, enquanto processo objetivo, pode ser
instaurado independentemente da existéncia de um interesse juridico especifico.”

'® Quanto a eficacia da decisdo que declara a existéncia de inconstitucionalidade por omisséo,
acrescenta CARRAZZA (1993, p.39) que “o Supremo, dando pela procedéncia da agéo direta de
inconstitucionalidade por omissao, nao legisla, nem executa; simplesmente declara a omisséo (se a
inércia for do Legislativo) ou determina a execugéo (se a inércia for do Executivo). Com isso, a
Constituicdo da Republica, como ja dissemos, reforgou o principio da harmonia e separagdo dos
Poderes, uma vez que proibiu que o Supremo Tribunal Federal editasse lei (no lugar do Poder
Legislativo) ou a executasse (no lugar do Poder executivo). A vista do exposto, temos que a decis&o,
na agado de inconstitucionalidade por omissdo, tem eficacia basicamente declaratéria. Dizemos
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Por sua vez, quanto ao mandado de injungdo, defende o mencionado
doutrinador (CARRAZZA, 1993, p.45) que, por ter efeitos inter partes, “concedendo a
injuncdo, o Judiciario definira dentre as varias solugdes possiveis, para colmear a
lacuna infraconstitucional, a que melhor atende as exigéncias do caso concreto”.
Nesse mesmo sentido, dispée MEIRELLES, WALD e MENDES (2012, p.339-340):

A contumaz omissdo do Legislativo em varias areas, no entanto, acabou
revelando a insuficiéncia da solugdo. O descumprimento do prazo nao trazia
consequéncias praticas. Embora encarar o julgamento do mandado de
injungdo apenas como uma comunicagao ao Poder Legislativo, fosse uma
postura tecnicamente perfeita do ponto de vista estritamente juridico, a
pratica passou a revelar sua ineficacia no mundo real. Os julgados em
mandado de injungdo foram sistematicamente ignorados pelo Congresso
Nacional, que persistia na omissdo ao longo dos anos, nao obstante
repetidos pronunciamentos da Suprema Corte.

[...]

Passou a prevalecer, portanto, o entendimento de que a sistematica
omissdo do Poder Legislativo autoriza o Judicidrio a garantir, de alguma
forma, o exercicio dos direitos assegurados na Constituicdo , sem que isto
represente violagdo ao principio da separagao dos Poderes. Trata-se de
garantia mediante regulagcdo proviséria do direito — e, portanto, ndo se
configura uma atividade verdadeiramente legiferante do Judiciario. E,
porém, indispensavel a garantia da eficacia dos direitos constitucionais
violados pela inércia do legislador. Se e quando editada a norma especifica
pelo Congresso Nacional estara afastada a regulagao judicial proviséria.

Dentro desse contexto, o direito a duracdo razoavel do processo,
positivado no art.5° inciso LXXVIIl, da Constituicdo Federal de 1988, através da
Emenda Constitucional n.°45/2004, ainda que possua natureza prestacional, ao
exigir do Estado o fornecimento dos meios necessarios para a execugao do servigo
publico jurisdicional adequado, deve plena obediéncia ao §1° do mesmo dispositivo
legal, o qual determina a sua aplicabilidade direta e imediata. Ainda que se defenda
a baixa normatividade deste, a auséncia de legislacdo especifica o regulamentado
nao pode servir de fundamento para torna-lo inécuo, haja vista ser um dever-poder
do Judiciario, como de qualquer dos demais Poderes, dar-lhe efetividade no caso
concreto.

O desrespeito ao mencionado principio enseja a aplicagédo imediata do
que dispbe o art.37, §6, do vigente texto constitucional, o qual estabelece a
responsabilidade civil estatal pelos danos ocasionados por agentes publicos a

terceiros, cuja aplicabilidade abarca ndo apenas o ato comissivo, mas também as

declaratéria (e, ndo, exclusivamente declaratdria) porque ela também possui, em relagdo ao
Executivo, eficacia mandamental média, pois concita a praticar o ato, sob pena de responsabilidade
e, em relagdo ao Legislativo, eficacia mandamental minima, j& que, como vimos, embora ndo o
compila a editar a lei, atesta publicamente sua omissédo, aplicando-lhe, grosso modo, uma sangéo de
natureza politica”.
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omissdes inconstitucionais dos trés Poderes. Destarte, tal direito fundamental néo
necessita de regramento especifico para ter efetividade, sendo “perfeitamente
indenizaveis os danos material e moral originados da excessiva duragédo do
processo, desde que o diagndstico da morosidade tenha como causa primordial o
anormal funcionamento da administracdo da justica” (CAHALI, 2014, p.530), em
decorréncia da teoria do risco administrativo adotado pelo ordenamento juridico
brasileiro.

Conforme mencionado no capitulo anterior, 0 Supremo Tribunal Federal
tem se posicionado pela adocédo da teoria da irresponsabilidade estatal nos casos
em que nao ha previsdo expressa e especifica de indenizagao pelos danos oriundos
do servigo prestado pelo Poder Judiciario, como no caso dos prejuizos sofridos pelas
partes, sejam materiais ou morais, decorrentes da duragao irrazoada de uma
demanda civel. Data maxima vénia, apesar de se defender neste trabalho
posicionamento diverso, a necessidade de regramento deve e pode ser suprida pelo
préprio Poder Judiciario, através da utilizacdo de métodos de integragdo normativo
ou mesmo mediante a utilizagdo dos remédios constitucionais existentes, a fim de
dar o efetivo cumprimento aos anseios sociais constitucionalmente positivados.

Adotando um entendimento mais moderado, assim manifesta-se SARLET
(2009, p.270-271) sobre o §1°, art.5°, da Constituicdo Federal de 1988:

Levando-se em conta esta distingdo, somos levados a crer que a melhor
exegese da norma contida no art. 5°, § lo. de nossa Constituicao é a que
parte da premissa de que se trata de norma de cunho inequivocamente
principioldgico, considerando-a, portanto, uma espécie de mandado de
otimizagcdo (ou maximizagao), isto é, estabelecendo aos 6rgéos estatais a
tarefa de reconhecerem a maior eficacia possivel aos direitos
fundamentais,102 entendimento este sustentado, entre outros, no direito
comparado, por Gomes Canotilho e compartilhado, entre nds, por Flavia
Piovesan. Percebe-se, desde logo. que o postulado da aplicabilidade
imediata ndo podera resolver- se, a exemplo do que ocorre com as regras
juridicas (e nisto reside uma de suas diferencas essenciais relativamente as
normas principio), de acordo com a légica do tudo ou nada,104 razao pela
qual o seu alcance (isto é, o quantum em aplicabilidade e eficacia)
dependera do exame da hipotese em concreto, isto €, da norma de direito
fundamental em pauta. Para além disso (e justamente por este motivo),
cremos ser possivel atribuir ao preceito em exame o efeito de gerar uma
presuncdo em favor da aplicabilidade imediata das normas definidoras de
direitos e garantias fundamentais, de tal sorte que eventual recusa de sua
aplicagcdo, em virtude da auséncia de ato concretizador, devera (por ser
excepcional) ser necessariamente fundamentada e justificada, presuncgao
esta que nao milita em favor das demais normas constitucionais, que, como
visto, nem por isso deixardo de ser imediatamente aplicaveis e plenamente
eficazes, na medida em que ndo reclamarem uma interpositio legislatoris,
além de gerarem - em qualquer hipétese - uma eficacia em grau minimo.
Isto significa, em JUltima anadlise, que, no concernente aos direitos
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fundamentais, a aplicabilidade imediata e eficacia plena assumem a
condicao de regra geral, ressalvadas excec¢bes que, para serem legitimas,
dependem de convincente justificagao a luz do caso concreto, no ambito de
uma exegese calcada em cada norma de direito fundamental e sempre
afinada com os postulados de uma interpretagéo topico-sistematica, tal qual
proposta, entre nds, na ja referida e referencial obra de Juarez Freitas.

Para os adeptos desta corrente, o dispositivo constitucional que determina
a aplicacdo direta e imediata das normas definidoras de direitos e garantias
fundamentais deve ser visto como um mandado de otimizagdo, haja vista os
diversos graus de concretude que os principios possuem, de forma a garantir o
minimo de eficacia para as normas constitucionais. Assim, surge para os trés
Poderes um dever-poder de garantir o minimo de efetividade inclusive para os
direitos prestacionais de baixa normatividade, os quais ndo podem ser interpretados
como uma mera sugestdo de atuagdo, mas sim como uma obrigagéo
constitucionalmente estabelecida'®.

Conforme defende SARLET (2009, p.293), a diferenca de concretude
entre as normas de defesa e as normas prestacionais ndo esta necessariamente na
presenca de expressdes vagas e abertas, pois em ambas € possivel se aferir a
existéncia de conteudo amplo, cuja delimitagdo do objeto, no caso concreto,
incumbe precipuamente aos tribunais por via da interpretagao ao nivel constitucional,
nao havendo necessidade da atuagéo do legislador para tanto, consubstanciando o
obstaculo da aplicabilidade imediata em um “problema de natureza competencial,
porquanto a realizagdo destes direitos depende da disponibilidade dos meios, bem
como — em muitos casos — da progressiva implementagdo e execugao de politicas
publicas na esfera socioecondmica”.

Assim, a problematica da aplicabilidade imediata do direito a duracao
razoavel do processo ndo esta necessariamente na existéncia de conteudo juridico
indeterminado em tal norma (o0 que se deve entender como razoavel?), haja vista a

delimitacado de tal objeto ser perfeitamente superavel pela interpretacao judicial, sem

9 Assim dispde SARLET, MARINONI e MITIDIERO (2012, p.678) sobre o direito a duragao razoavel
do processo, “seu conteudo minimo esta em determinar: (i) ao legislador, a adogdo de técnicas
processuais que viabilizem a prestagdo da tutela jurisdicional dos direitos em prazo razoavel (por
exemplo), a edicdo de legislagdo que reprima o comportamento inadequado das partes em juizo
(litigancia de ma-fé e contempt of court) e regulamente minimamente a responsabilidade civil do
Estado por duragdo ndo razoavel do processo; (ii) ao administrador judiciario, a adogédo de técnicas
gerenciais capazes de viabilizar o adequado fluxo dos atos processuais, bem como organizar os
orgao judiciarios de forma idénea (numero de juizes e funcionarios, infraestrutura e meios
tecnoldgicos); e (iii) ao juiz, a conducao do processo de modo a prestar a tutela jurisdicional em prazo
razoavel.
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que isso viole o principio da separacédo dos Poderes, mas sim na indeterminagao da
melhor politica publica a ser adotada, cuja competéncia ultrapassa o poder do
magistrado dentro do caso concreto.

Ainda que a judicialidade da duragao razoavel do processo quanto ao seu
carater prestacional ndo seja aceito, por se entender pela impossibilidade de o
magistrado ditar politicas publicas, o descumprimento do dever estatal de prestar o
servigo publico jurisdicional em tempo razoavel, independentemente de qual dos
Poderes deu ensejo ao referido inadimplemento, gera o direito a tutela reparatéria.
Nesse sentido dispde SARLET, MARINONI e MITIDIERO (2012, p. 680):

A violagdo do direito a duragéo razoavel gera direito a tutela reparatéria. A
responsabilidade do Estado é pela integralidade do dano experimentado
pela parte prejudicada pela duragdo excessiva do processo, medindo-se a
reparagao pela sua extensao (art.944 do CC). Nada obsta a configuragéo de
direito a reparagao por danos patrimoniais e por danos extrapatrimoniais —
por exemplo, por danos morais e por danos a imagem — em face da
excessiva duragao do processo. A agéo visando a indenizagao pela duragao
excessiva do processo segue o procedimento comum ordinario e tem ser
proposta em primeiro grau. Pode ser proposta tanto contra a Unido, perante
a Justica Federal (art.109, I, da CF), se a realizacdo pela condugdo do
processo em que ocorreu a dilagdo indevida for de juizo federal (comum ou
especializado), quanto contra o Estado, perante a Justica Estadual (art.125
da CF), se a responsabilidade for de juizo estadual.

Ocorre que auto-suficiéncia das normas constitucionais ou a sua minima
eficiéncia ndo sao posicionamentos defendidos por todos. Assim se manifesta
FERREIRA FILHO (2009, p.104) sobre o regramento disposto no art.5°, §1°, da
Constituicao Federal de 1988:

A intencdo que a editou é compreensivel e louvavel: evitar que essas
normas fiquem letra morta por falta de regulamentagédo. Mas o constituinte
nao se apercebeu que as normas tém aplicabilidade imediata quando sao
completas na sua hipotese e no seu dispositivo. Ou seja, quando a
condigdo de seu mandamento ndo possui lacuna, e quando esse
mandamento é claro e determinado. Do contrario ela € ndo executavel pela
natureza das coisas.

Ora, de duas uma, ou a norma definidora de direito ou garantia fundamental
€ completa, e, portanto, auto-executavel, ou ndo o é, caso em que néao
podera ser aplicada. Pretender que uma norma incompleta seja aplicada é
desejar uma impossibilidade, ou forgar a natureza que, rejeitada, volta a
galope, como disse o francés.

Em sintese, afirma o referido doutrinador que, no texto constitucional,
existem direitos fundamentais cuja aplicabilidade imediata e direta ndo pode ser
obedecida em decorréncia da baixa normatividade existente, somente se podendo

alcancar sua plena concretizagdo apdés a expedicdo de uma norma
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regulamentadora, pois aceitar posicionamento diverso seria ir de encontro a propria
natureza das coisas, dispondo ainda que tal omissdo n&do pode ser suprida pelo
Judiciario de modo que “a inconstitucionalidade por omissao tem sido letra morta e o
mandado de injung¢ao de pouco tem servido” (FERREIRA FILHO, 2009, p.52)

Aceitar tal corrente significa simplesmente esvaziar a Constituigdo de
efetividade a ponto de se poder afirmar a existéncia de direitos fundamentais
in6cuos, cuja aplicabilidade ficaria inteiramente dependente da vontade do
legislador. Seria tratar o texto constitucional como um mero conjunto de pedidos
formulados pela sociedade através do poder constituinte originario ao Estado, o qual
nao possuiria qualquer responsabilidade quanto ao seu cumprimento. Todavia, a
interpretacéo do texto constitucional ndo pode ser compreendida como um mero ato
de subsuncdo da norma legal ao caso concreto, haja vista ser uma atividade
essencialmente criadora do direito,

Assim, n&do se pode interpretar o direito fundamental a duragao razoavel
do processo, ainda que apenas no seu ambito prestacional, como uma norma
desprovida de aplicabilidade imediata por auséncia de regramento especifico, haja
vista ser fungédo do préprio interprete, dentro da nova hermenéutica constitucional,
retirar-lhe 0 maximo de efetividade, pois “uma vez reconhecido qualquer direito
fundamental, a inviabilizacdo do seu exercicio mostra-se inconstitucional’.
(FREITAS, 2010, p.340)

Ainda que o direito a duragdo razoavel do processo, em seu carater
prestacional, seja compreendido como uma norma desprovida de aplicabilidade
imediata e direta por auséncia de regramento especifico, sendo juridicamente
impossivel o saneamento de tal omissao pela via judicial, sob pena de violagdo ao
principio da separagdo dos Poderes, o que ora se sustenta € que,
independentemente das politicas publicas a serem direcionadas na concretizagcao
desse direito, cuja judicialidade €& matéria n&o pacifica na doutrina, possui o
jurisdicionado o direito de ser indenizado pela irrazoabilidade temporal da prestagao

jurisdicional.

4.2 Da irrazoabilidade temporal na tomada de decisdo como ato judicial

imperfeito indenizavel

O conceito de servigo publico possui grande relevancia dentro do
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ordenamento juridico brasileiro por ser a expressao utilizada pelo constituinte
originario no texto do art.37, §6, da Constituicdo Federal de 1988 para regulamentar
a responsabilidade civil estatal, excluindo desse dever de indenizar as condutas
prestadas com finalidade diversa daquela, as quais passam a ser classificadas como
atividades econbmicas. Haja vista a necessaria distingdo entre o que se entende por
servigco publico e por atividade econdmica, apresenta MELLO (2014, p. 692) os
seguintes elementos:
Conclui-se, pois, espontaneamente, que a nogao de servigo publico ha de
se compor necessariamente de dois elementos: (a) um deles, que é o
substrato material, consistente na prestagdo de utilidade publica ou
comodidade fruivel singularmente pelos administrados; o outro, (b) trago
formal indispensavel, que Ihe da justamente carater de juridica, consistente
em um especifico regime de Direito Publico, isto €, numa “unidade
normativa”.
Esta unidade normativa é formada por principios e regras caracterizados
pela supremacia do interesse publico sobre o interesse privado e por

restricdes especiais, firmados uns e outros em fungdo da defesa de valores
especialmente qualificados no sistema normativo.

Nesse mesmo sentido, explana MEDAUAR (1992, p.110-112) que os
elementos comuns as atividades qualificadas como servigco publico sdo o vinculo
organico com a Administragdo, pois mesmo que a prestacdo ndo seja feita
diretamente por érgéo publico, o Estado tem o dever-poder de exercer um controle
permanente sobre o gestor do servigo por meio de intervengao que vai além da mera
aplicacao de medidas de policia, e a submisséao, total ou parcial, ao regime juridico
de direito publico com obediéncia aos principios diretores do Direito Administrativo, a
fim de garantir um funcionamento equitativo, continuo e eficaz.

Assim, pode-se conceituar servico publico como aquela atividade exercida
pelo Estado, diretamente ou indiretamente, através de seus Poderes, com a
finalidade de suprir uma necessidade social, em obediéncia, ainda que parcial, ao
regramento publico, chegando DERGINIT (1994, p.113) a afirmar que “a fungado
jurisdicional (assim como a administrativa, a qual é ontologicamente semelhante)
constitui um servico publico, monopolizado pelo Estado”.

Conforme explana MEIRELLES (2014, p.386-390), deve-se entender por
servigo publico “todo aquele prestado pela Administragdo ou por seus delegados,
sob normas e controles estatais, para satisfazer necessidades essenciais ou
secundarias da coletividade ou simples conveniéncias do Estado”, termo genérico

este que possui como espécie o denominado servigo proprio do Estado, o qual é
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compreendido como aquelas atividades “que se relacionam intimamente com as
atribuicbes do Poder Publico (seguranga, policia, higiene, saude publica, judiciario
etc.) e para a execugdao dos quais a Administracdo usa da supremacia sobre os
administrados”.

O Poder Judiciario, da mesma forma que o Legislativo e Executivo, possui
funcdes tipicas e atipicas, praticando aquele ndo apenas atos jurisdicionais,
voluntario ou contencioso, mas também atos administrativos. Os atos judiciais,
nesse contexto entendido em sentido amplo como género dos quais aqueles sao
especie, preenche os requisitos para ser qualificado como servigo publico, por se
constituir em uma atividade inteiramente vinculada ao Estado, sendo inclusive
prestada em forma de monopdlio diretamente por agentes publicos (magistrados), a
qual deve obediéncia ao regime juridico de direito publico, devendo ser prestada de
forma eficiente, continua e em respeito a modicidade tarifaria.

Durante o tramite processual, o Estado-juiz, além de praticar atos judiciais
jurisdicionais com a prolagcado de despachos, decisbes e sentencgas, € responsavel
por praticar os atos judiciais administrativos, gerindo os recursos humanos e
materiais que |he estdo disponiveis, a fim de garantir a efetividade do direito
fundamental ao acesso a justica, ndo apenas com a prolagdo de um decisum justo,
mas também com a prestacédo do servigo publico jurisdicional dentro de um tempo
razoavel. Apesar de ser tema controvertido na doutrina a responsabilidade civil do
Poder Publico pelo exercicio da fungéo tipicamente judiciaria, “quando a atuacéo do
Estado, por meio de seus agentes, se da no ambito da fungdo executiva, ndo
surgem maiores duvidas quanto ao dever reparatorio do Estado” (VASCONCELOS
JUNIOR, 2014, p.260).

Defendendo a responsabilidade do Estado pela fungdo administrativa,
ainda que exercida atipicamente pelo Poder Judiciario, assim expée CRETELLA
JUNIOR (1969, p.100):

A responsabilidade do Estado por atos judiciais € espécie do género
responsabilidade do Estado por atos decorrentes do servigo publico, porque
o ato judicial é, antes de tudo, um ato publico, ato de pessoa que exerce o
servico publico judiciario.

Equipara-se o magistrado ao funcionario publico para efeitos de
responsabilidade e o servigo de justica ao servigo publico, numa relagédo de
género a espécie (publico e judicial).

Por sua vez, no ambito do Poder Judiciario, editam-se atos judiciais
jurisdicionais, contenciosos e voluntarios, e atos judiciais nao jurisdicionais,

ou atos administrativos materiais, editados pelo Judiciario, agora nas vestes
de administrador.
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Os atos materiais, praticados pelo Poder Judiciario, tais como, nomeagoes,
demissdes, concessao de licencas, férias, atos de correicdo, se causam
dano aos administrados, empenham a responsabilidade civil do Estado, de
acordo com o regime juridico comum da responsabilidade publica,
equacionada em termos publicistivos, de responsabilidade do Estado por

atos de seus funcionarios.

A efetividade do direito a duracdo razoavel do processo no seu ambito
prestacional ocorre necessariamente mediante atos administrativos de gestao que
influenciam diretamente no cumprimento do dever-poder de impulso oficial do
processo exercido pelo magistrado, por estar vinculado a prestagdo de politicas
publicas assim direcionadas. Pouco pode fazer o Estado-juiz para garantir a
prestacdo do servigo publico jurisdicional adequado quando possui um acervo
vultoso de processos, um baixo numero de servidores capacitados para realizar tal
atividade especializada ou mesmo escassos e ultrapassados recursos materiais
disponiveis.

Em tal situagdo, o dano a parte néo é provocado pela fungao jurisdicional
propriamente dita, mas sim pela fungdo administrativa exercida atipicamente pelo
Poder Judiciario, o qual ndo emprega os recursos publicos de maneira eficiente.
Ainda que se alegue a auséncia de recursos financeiros, em respeito ao art.5°, §1°,
da Constituicdo Federal, deve-se garantir ao direito fundamental a duragao razoavel
do processo o minimo de efetividade por meio da prestacdo do servigo publico
jurisdicional em tempo satisfatério, mesmo que fosse possivel uma tramitagdo mais
célere.

Leciona BARCELLOS (2011, p.279) que, “na auséncia de um estudo mais
aprofundado, a reserva do possivel funcionou muitas vezes como mote magico,
porque assustador e desconhecido, que impedia qualquer avanc¢o na sindicabilidade
dos direitos sociais”, ao ponto de colocar o Judiciario no papel de vildo nacional

responsavel pelo terror econdmico.?’ Apesar de os meios financeiros ndo serem

2 Assim dispde MANICA (2011, p.15/16) sobre a teoria da reserva do possivel: “Em ultima analise, a
aplicacdo da teoria da reserva do possivel implica reconhecer, de um lado, a inexisténcia de
supremacia absoluta dos direitos fundamentais em toda e qualquer situagdo; de outro, a inexisténcia
da supremacia absoluta do principio da competéncia orgamentaria do legislador e da competéncia
administrativa (discricionaria) do Executivo como Obices a efetivagdo dos direitos sociais
fundamentais. Isso significa que a inexisténcia efetiva de recursos e a auséncia de previséo
orcamentaria sdo elementos ndo absolutos a serem levados em conta no processo de ponderagao
por meio do qual a decisdo judicial deve tomar forma. Assim, o custo direto envolvido para a
efetivagdo de um direito fundamental ndo pode servir como Obice intransponivel para a sua
efetivagdo, mas deve ser levado em conta no processo de ponderagcdo de bens. Além disso, deve
participar do processo de ponderagdo a natureza de providéncia judicial almejada, em especial no
que se refere a sua necessidade, adequagao e proporcionalidade especifica para a protegdo do
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ilimitados, tendo os administradores, por vezes, que fazer escolhas tragicas sobre a
aplicagado dos recursos escassos ao deixar de investir em determinada area para
suprir outras demandas, o minimo existencial, entendido como o nucleo garantidor
da propria dignidade da pessoa humana, deve ser preservado, ainda que mediante
decis&o judicial condenatéria.?’

O desequilibrio na balanga orgamentaria, provocada pela auséncia de
receita capaz de suprir as despesas geradas, ndo pode ser aceito como um
argumento valido para se afastar o direito a duragdo razoavel no processo no caso
concreto, haja vista ser dever do administrador a gestdo responsavel dos recursos
disponiveis de modo a garantir o equilibrio das contas publicas. Prevendo a
ineficiéncia do servigo publico no caso concreto, o poder constituinte originario
normatizou a responsabilidade civil estatal pelos danos ocasionados, esteja o agente
publico atuando na fung&o administrativa, legislativa ou judiciaria.

Assim defende DELGADO (1983, p.265):

A demora na prestagao jurisdicional cai no conceito de servico publico
imperfeito. Quer que ela seja por indoléncia do juiz, quer que seja por o
Estado ndo prover adequadamente o bom funcionamento da Justica. E ja
foi visto que a doutrina assume a defesa da responsabilidade civil do Estado
pela chamada falta anénima do servigo ou, em consequéncia, do nao bem

atuar dos seus agentes, mesmo que estes ndo pratiquem a omissao
dolosamente.

Destarte, mesmo que se defenda a impossibilidade de controle
jurisdicional das politicas publicas direcionadas a concretizagdo do principio a
duracao razoavel do processo no seu ambito prestacional, a execugao de um servigo

publico jurisdicional tardio, ocasionado pelo deficiente aparelhamento do Poder

direito fundamental invocado. Por fim, outros elementos devem participar do processo de ponderacao,
como o grau de essencialidade do direito fundamental em questdo, as condigcbes pessoais e
financeiras dos envolvidos e eficacia da providéncia judicial almejada”.

! Nesse sentido, decidiu o Supremo Tribunal Federal nos autos da Arguicao de Descumprimento de
Preceito Fundamental n.°45: “ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL.
A QUESTAO DA LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DO CONTROLE E DA INTERVENCAO DO
PODER JUDICIARIO EM TEMA DE IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS, QUANDO
CONFIGURADA HIPOTESE DE ABUSIVIDADE GOVERNAMENTAL. DIMENSAO POLITICA DA
JURISDICAO CONSTITUCIONAL ATRIBUIDA AO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.
INOPONIBILIDADE DO ARBITRIO ESTATAL A EFETIVACAO DOS DIREITOS SOCIAIS,
ECONOMICOS E CULTURAIS. CARATER RELATIVO DA LIBERDADE DE CONFORMAGAO DO
LEGISLADOR. CONSIDERACOES EM TORNO DA CLAUSULA DA “RESERVA DO POSSIVEL".
NECESSIDADE DE PRESERVACAO, EM FAVOR DOS INDIVIDUOS, DA INTEGRIDADE E DA
INTANGIBILIDADE DO NUCLEO CONSUBSTANCIADOR DO “MINIMO EXISTENCIAL”".
VIABILIDADE INSTRUMENTAL DA ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO NO PROCESSO DE
CONCRETIZACAO DAS LIBERDADES POSITIVAS (DIREITOS CONSTITUCIONAIS DE SEGUNDA
GERACAO)". (BRASIL, Supremo Tribunal Federal. ADPF n.°45/DF. Ministro Relator Celso de Mello.
Julgamento: 29 abr. 2004. DJ 04 mai. 2004)
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Judiciario, viola o minimo existencial garantido a todos, por impedir o proprio acesso
a justica, dando ensejo a responsabilizacdo do Estado pela pratica defeituosa dos
atos judiciais administrativos.

Ressalte-se que, com fulcro na Convengcdo Americana de Direito
Humanos (mais conhecida como Pacto de S&o José da Costa Rica), a qual,
conforme mencionado em capitulo anterior, possui status de norma supralegal
dentro do ordenamento juridico brasileiro, o Brasil fora condenado por Tribunal
Internacional a ressarcir os danos suportados pelo jurisdicionado em decorréncia da
demora na prestacédo jurisdicional, ainda que ocasionados, ndo pela impericia do
magistrado atuante, mas pela insuficiéncia de recursos humanos e materiais
disponiveis para garantir o efetivo tramite regular do feito.

A fim de exemplificar a forga do referido diploma, importante se faz
registrar que o Brasil fora condenado pela Corte Interamericana no caso envolvendo
o falecimento de Damidao Ximenes Lopes, doente mental morto por maus-tratos
recebidos dentro das instalagdes da Casa de Repouso Guararapes, localizada no
Municipio de Sobral, em decorréncia, ndo apenas de falhas no procedimento
investigatorio, mas também pela demora do préprio processo indenizatorio. Segue
transcrita parte do referido decisum (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS, 2005, p.19):

Por todo o exposto, a Comisséo considera que fica evidente que, ndo foi a
suposta complexidade do Caso devido ao suposto grande numero de
testemunhas, mas sim a conduta negligente e injustificada das autoridades
estatais que levaram a demora no processo interno que apura a morte da
vitima Como demonstrado supra, as autoridades brasileiras tardaram-se em
iniciar as investigagbes, realizar e inclusive comparecer a audiéncias,
expedir intimagdes e cartas precatoérias necessarias, impulsionar o processo
através de meros despachos interlocutorios independentes de motivacgao, e
deixaram o processo parado por meses sem nenhuma diligéncia ou
decisao, entre outras talhas." A Comisséo ressalta que o volume de trabalho
na referida 3" Vara da Comarca de Sobral ndo pode servir de justificativa
para tamanha demora e lapsos de tempo de inércia estatal.

Por fim, a Comissdo ressalta que a inexisténcia de uma sentenga de
primeira instancia 6 anos apos a morte violenta da vitima, e o atual estado
da Acgéo Penal interna, ainda na fase instrutéria, indicam claramente que os
familiares da vitima encontram-se em situagcdo de denegacgéao de justica por
parte das autoridades estatais

Por todas as razdes anteriormente expostas, e diante das referidas faltas
graves que evidenciam a falta da devida diligéncia na condugdo das
investigacdes, a falta de efetividade dos recursos internos, e a falta de
razoabilidade do prazo transcorrido no processo interno, a CIDH reafirma
que o Estado brasileiro violou os artigos 8(1) e 25 em conjunto com o artigo
1(1), todos da Convengdo Americana, em detrimento dos familiares da
vitima no presente Caso.
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E de se observar que o vultoso volume de trabalho existente na unidade
jurisdicional em que tramitava o referido processo néo fora aceito como justificativa
para afastar a responsabilidade civil do Estado pela morosidade do Poder Judiciario,
por ser dever do proprio Pais garantir a existéncia de recursos humanos e materiais
adequados para a prestagdo do servigo publico jurisdicional. A inexisténcia de
legislacdo especifica regulamentando o tema, portanto, ndo foi considerada como
um obstaculo para a configuragdo do dever de indenizar estatal, haja vista o
conceito juridico indeterminado de tempo razoavel ser passivel de interpretagcéo
judicial, garantindo-se a parte, em decorréncia da ineficiéncia do principio a duragéo
razoavel do processo, o direito pelo menos de reclamar perdas e danos.

A principal preocupagdo que surge na aceitacdo da responsabilidade
estatal por atos judiciais administrativos, ndo estd apenas no aumento dos gastos
publicos com a reparagdo dos danos causados pela prestagdo inadequada do
servigo, 0 que é juridicamente aceitavel em decorréncia do principio da socializagéo
dos riscos, mas sim na possibilidade de ocorréncia de um efeito dominé, em que
uma demanda morosa da ensejo a uma agao indenizatdria, a qual igualmente pode
tramitar em tempo irrazoavel, ocasionando um aumento substancial do numero de
processos em tramite no Poder Judiciario e, por conseguinte, um aumento na ja
elevada taxa de congestionamento.

Por forga do que dispde o inciso XXXV, do art.5°, da Constituicdo Federal
de 1988, o poder constituinte originario garantiu a todos o direito a inafastabilidade
da jurisdigdo nos casos de lesdo ou ameaga de direito, ainda que o dano tenha sido
causado pelo préprio Poder Judiciario, tornando a via judicial o ultimo recurso capaz
de garantir a efetividade de um direito fundamental diante das a¢des e omissdes
inconstitucionais danosas provocadas pelos agentes publicos. O processo judicial,
portanto, € o instrumento capaz de obrigar o responsavel pelo dano a ressarcir os
prejuizos causados, ainda que a composigao voluntaria por vias administrativas
ocorra.

Assim, cabe ao jurisdicionado lesado pela morosidade processual ajuizar
outra demanda, cujo objeto consiste exatamente em questionar a falha na prestagéo
do servigo publico jurisdicional da agao anterior, ficando, infelizmente, este novo
processo indenizatério submetido ao proprio Poder Judiciario, a quem se atribui
responsabilidade pelo dano causado. Nesse sentido explana DELGADO (1983,
p.269):



82

A realidade mostra que nao é mais possivel a sociedade suportar a
morosidade da Justica, quer pela ineficiéncia dos servicos forenses, quer
pela indoléncia dos seus juizes. E tempo de se exigir uma tomada de
posicdo do Estado para solucionar a negagao da Justica por retardamento
da entrega da prestagdo jurisdicional. Outro caminho nao tem o
administrado, sendo o de voltar-se contra o proprio Estado que Ihe retardou
a Justica, e exigir-lhe reparacéo civil pelo dano, pouco importando que por
tal via também enfrente idéntica dificuldade.

A edicdo de uma legislagdo especifica regulamentadora, apesar de nao
ser Obice para a responsabilizagdo estatal diante dos danos ocasionados em
decorréncia da prestagcédo de atos judiciais administrativos, deve estabelecer um rito
processual diferenciando para este tipo de demanda, seja prevendo um
procedimento mais célere quando comparado ao ordinario ou mesmo modificando a
competéncia para o seu conhecimento.

Consoante serda mais a frente explanado, a Italia editou norma
regulamentando o referido dever de indenizar, estabelecendo, por exemplo, um
tempo geral de tramitagdo em cada instancia, somente cabendo a parte questionar
judicialmente a morosidade da demanda caso ultrapassado aquele periodo
previamente determinado, medida esta utilizada exatamente para reduzir o numero
desses processos indenizatorios.

O aumento do gasto publico com indenizagdes ou mesmo a ampliagéo do
numero de demandas ajuizadas perante o Poder Judiciario ndo pode servir de
justificativa para afastar a responsabilidade estatal pelos danos ocasionados, esteja
0 agente exercendo uma fungdo administrativa, executiva ou mesmo judiciaria, pois
a ineficacia do direito fundamental a duracao razoavel do processo no caso concreto
gera ao responsavel pela sua aplicagdo imediata e direta o dever de reparar os

danos porventura causados.

4.3 Critérios para afericao da intempestividade da prestagao jurisdicional e as

clausulas de barreira

Reconhecida a aplicacdo do dever de eficiéncia ao Poder Judiciario,
necessario se faz estabelecer parametros para a sua afericdo no caso concreto, a
fim de se verificar o devido cumprimento da fungcdo social do processo, pois uma
prestacdo jurisdicional célere, que desrespeita o direito ao contraditério € tao

ineficiente quanto uma prestagéao jurisdicional danosa por ser intempestiva. Assim, o
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tempo pode e dever ser utilizado como critério de analise da eficiéncia do sistema
judicial, conforme defende ARRUDA (2006, p.127-128):

Uma eficiente administracdo da justica deve ser, portanto, analisada
necessariamente em termos de custo temporal dos procedimentos. Atrasos
cronicos caracterizam certamente uma ineficiéncia do sistema judicial e, por
consequéncia, o desrespeito ao principio. E que a mensuragdo da eficiéncia
da-se em face dos objetivos a que se pretendeu alcangar. O fim do
Judiciario € julgar os processos que lhe sdo apresentados na forma
prescrita pela legislacdo. Os 6rgaos judiciais estardo a cumprir sua fungao
quando realizarem esta atividade otimamente. Veja-se que nao estamos
aqui a entrar no mérito da bondade ou da adequacdo das decisdes;
referimo-nos t4o somente ao dever de julgamento.das agbes que lhes sao
dirigidas. Assim, toda analise de eficiéncia da administragdo da justica deve
ser voltada a analisar o cumprimento dos fins que sédo a propria esséncia da
instituicdo. Um Judiciario eficiente sera o que julga. Perguntar-se-a entao se
as decisdes sao proferidas, como — e a que custo — sdo proferidas e, para o
que nos interessa mais de perto, quando sao proferidas.

Como ultima nota, neste tépico, & preciso que se fagca ainda uma
consideragao. Muitos dos problemas e refragdes relacionados a
incorporacédo da eficiéncia no campo judicial prendem-se ao generalizado
receio de que este principio venha a sobrepor-se a restantes garantias
processuais, passando a representar um valor autbnomo. Embora a este
problema nos reportemos recorrentemente, por ora € importante esclarecer
que sob a perspectiva de uma correta aplicagdo do principio da eficiéncia
das atividades publicas, um tal paradoxo ndo chegara sequer a colocar-se.
Com efeito, ante de verificarmos os meios despendidos para o alcance de
um fim, é necessario que o fim seja alcangado. Assim, se os julgamentos
sdo proferidos de maneira célere ou pouco dispendiosa, mas as garantias
constitucionais da parte ndo s&o respeitadas, o sistema jurisdicional
persistira sendo ineficiente. E que o fim Gltimo do sistema judicial — aplicar o
direito in concreto, mediante processo equitativo — ndo foi alcangado.
Havendo um tal desvirtuamento dos proprios objetivos do sistema, a
questdo dos meios despendidos ndo podera compensar o vicio. A analise
de eficiéncia pressupde uma questdo prévia: a realizacdo da atividade. Se
esta nao foi prestada ou o foi invalidamente, nao interessa os parcos meios
despendidos ou o custo tempo demandado. Persistira sendo ineficiente.

Apesar de o principio da duracéo razoavel do processo e o principio da
eficiéncia serem autbnomos, quando se esta diante da prestacao do servigo publico
jurisdicional, o elemento tempo os une. Todavia a imprecisdo ou a ambiguidade de
determinados conceitos constituem fatores determinantes para se aferir o devido
cumprimento dos principios mencionados no caso concreto, haja vista tais incertezas
nao poderem ser sanadas com a mera interpretagado gramatical do texto legal.

Na qualidade de conceito juridico indeterminado, a estrutura interna da
expressao tempo razoavel pode ser divida em duas zonas, sendo a primeira

chamada de zona de certeza ou nucleo e a segunda de zona de duvida ou halo.?? A

? Ppartindo dos ensinamentos de Phillip Heck, ENGISCH (2004, p.208/209) assevera que: “Por
conceito indeterminado entendemos um conceito cujo conteudo e extensdo sdo em larga medida
incertos. [...] Sempre que temos uma nocgéo clara do conteudo e da extensdo dum conceito, estamos
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par da indeterminacdo do conceito em tela, em decorréncia da falta de precisédo
voluntaria ou involuntaria do legislador, cabe ao aplicador da referida norma superar
tal obstaculo, seja este o administrador ou mesmo o magistrado, preenchendo a
expressao juridica imprecisa. (GRAU, 1982, p.223-224)

Primeiramente, para fins de delimitagdo dos contornos do conceito juridico
indeterminado em estudo, “impde-se o reconhecimento de que o razoavel é o tempo
necessario e suficiente a instrugdo processual e adequada solugdo judicial do
conflito de interesses (lide) e concomitantemente capaz de assegurar efetividade a
decisdo e evitar danos”. (LIMA, 2011, p.97) Assim, deve-se compreender como
tempo razoavel aquele necessario para o amadurecimento da propria demanda, sem
dilagdes indevidas e sem supressdo dos direitos a ampla defesa e contraditorio,
afastando-se, respectivamente, as concepgbdes de Judiciario sem prazo e de
prestacéao jurisdicional célere.

Haja vista a auséncia de legislacdo regulamentando quais seriam os
critérios aferidores da razoabilidade do tempo processual, € possivel se observar a
existéncia de duas correntes doutrinarias quanto ao tema. Ha quem defenda a
existéncia de um direito subjetivo a um limite maximo de tramitagdo processual,
baseando-se nos tempos dos atos estabelecidos pela lei para afastar a concepgéao
ordinaria de prazo improprio. Assim se manifesta SPALDING (2005, p.23):

Parecer ser flagrantemente razoavel exigir, tanto do Poder Judiciario como
dos demais Poderes ao julgar pedido em procedimentos administrativos,
que 0os mesmos cumpram os prazos estabelecidos no préprio ordenamento
juridico. Mesmo sendo tido pela doutrina como prazos imprdéprios, ou seja,
que nao admitem precluséo, € o minimo que se exige para que a tutela seja
considerada tempestiva.

Pensando dessa forma, para se saber qual o prazo razoavel para a duragao
de um processo que tramitasse pelo rito ordinario, por exemplo, teriamos
que somar os prazos de cada fase do procedimento, desde o seu
ajuizamento até a prolagdo de sentenga de primeiro grau [...] Assim sendo,

O prazo razoavel para o julgamento de um processo que tramite pelo
procedimento comum ordinario seria, em principio, de 131 dias.

Ainda que o descumprimento de um prazo impréprio legalmente
estabelecido n&o seja capaz de gerar a preclusdo temporal para o exercicio do ato,
em face desse estar devidamente previsto em uma norma valida, surge para o
agente publico competente o dever-poder de lhe garantir efetividade, buscando,

dentro do possivel, concretiza-lo. Ocorre que o tempo processual ndo pode ser

no dominio do nucleo conceitual. Onde as duvidas comegam, comega o halo do conceito. Que numa
noite sem luar, pela vinte e quatro horas, nos espac¢os nao iluminados, domina a escuriddo na nossa
latitude, € uma coisa clara; duvidas fazem ja surgir as horas do crepusculo”.
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estimado com base em uma tramitacdo ideal, haja vista os processos serem
compostos de peculiaridades, impedindo uma afericdo generalizada, pois, enquanto
uma demanda chega a exigir a produgdo de prova pericial e testemunhal, por
exemplo, uma outra pode ser julgada sem dilagdo probatéria, por meio do
julgamento antecipado da lide.

Ressalte-se ainda que o direito fundamental a duragdo razoavel do
processo possui hierarquia superior a legislagao processual que regulamenta os
prazos improprios, dando ensejo ao questionamento da propria adequacado das
medidas estabelecidas pelo legislador infraconstitucional aos anseios sociais
constitucionalmente positivados, pois o direito subjetivo garantido ao jurisdicionado é
o do tempo razoavel da demanda, o qual ndo pode ser confundido com a exigéncia
de uma prestagao jurisdicional rapida. O tempo ideal alcangado mediante o devido
cumprimento dos prazos préprios e impréoprios esta inserido dentro da zona de
certeza desse conceito juridico indeterminado, devendo o aplicar voltar sua atengéo
para a zona de penumbra.

Dentro da concepgdo de direito subjetivo a um limite maximo de
tramitacao, ha quem defenda a utilizagdo do tempo médio como critério de afericao
da razoabilidade, chegando HOFFMAN (2006, p.90-91) a afirmar que “a duragéo
média de um processo no Brasil € de cinco anos, considerando-se que 0 caso seja
tratado na 12 instancia, grau de apelo e cortes constitucionais”. Ocorre que, quando
se esta diante de um Judiciario mau aparelhado, o aumento da média de tramitagéo
dos processos € uma consequéncia logica da propria morosidade generalizada,
impossibilitando a utilizacdo desse critério para afericdo do tempo razoavel, haja
vista a parte ter o direito a tramitacdo em tempo adequado independentemente do
tempo corriqueiramente utilizado para solucionar casos semelhantes.

Haja vista a dificuldade de se fixar um tempo maximo de tramitagéo, a
EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS (2013, p.50-55) tem levado em
consideragao quatro critérios para a afericdo da duragéo razoavel do processo caso
a caso, quais sejam: a) a complexidade do litigio; b) a conduta pessoal do
requerente; c) a conduta das autoridades atuantes; e d) o interesse juridico em jogo.
Para a jurisprudéncia nacional, o mau aparelhamento do Poder Judiciario acarreta a
irresponsabilidade estatal ante a auséncia de norma regulamentadora, todavia, para
a referida Corte Europeia, cujo entendimento é seguido pela Corte Interamericana, a

deficiéncia da maquina publica deve e pode ser imputada ao proprio Estado, quem
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tem detém os recursos e possui a competéncia de zelar pela boa prestacdo do
servigo publico jurisdicional
Nesse sentido explana ARRUDA (2006, p.310-311):

Neste ponto é necessario fazer alusdo as tentativas de justificacdo de
atrasos, que se baseiam em argumentos repetidamente utilizados pelos
diversos governos. De um lado alega-se que ja foram tomadas medidas
importantes para tornar mais céleres os feitos e que os resultados nem
sempre se obtém a curto prazo. Diz-se também que o estrito cumprimento
desse direito fundamental dos litigantes depende, principalmente, do
dispéndio de recursos que o Estado ndo possui. Neste ultimo caso, o
argumento utilizado procura, por vias transversas, dar um carater
meramente programatico aos dispositivos que asseguram o direito. Com
frequéncia essas assertivas sdo desconsideradas pelos tribunais que,
embora louvando o esforgo do poder publico, compreendem que o
cumprimento de uma obrigagdo basica ndao pode ser tao faciimente

escamoteado, apenas com fundamentos em genéricos protestos de
dificuldade econémica e auséncia de estrutura material.

Assim, problemas meramente estruturais como a falta de
magistrados/servidores ou mesmo a sobrecarga de trabalho ndo devem, em regra,
ser interpretados para isentar a responsabilidade estatal, ressalvados os casos em
que o Pais passa por uma sobrecarga devido a um problema conjuntural
excepcional como, por exemplo, o decorrente do estado de emergéncia e de
calamidade publica, as quais nao podem ser corriqueiras. z

Apesar de tais critérios refletirem adequadamente a concepcg¢ao de tempo
razoavel constitucionalmente previsto, pelo fato da afericdo da tempestividade
processual ser feita caso a caso, surge a preocupacgao da judicializagdo em massa
desse tipo de demanda, em um verdadeiro efeito domind, capaz de aumentar o
volume de agbes a serem apreciadas por um Judiciario ja deficiente. A exigéncia de
um melhor aparelhamento da maquina publica para prevenir esse tipo de demanda

ou mesmo para tramita-la em tempo também razoavel, ndo pode servir de

% Assim dispde a EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS (2013, p.53/54 ): “Since it is for the
member States to organise their legal systems in such a way as to guarantee the right to obtain a
judicial decision within a reasonable time, an excessive workload cannot be taken into consideration
(Vocaturo v. ltaly, § 17; Cappello v. Italy, § 17). Nonetheless, a temporary backlog of business does
not involve liability on the part of the State provided the latter has taken reasonably prompt remedial
action to deal with an exceptional situation of this kind (Buchholz v. Germany, § 51). Methods which
may be considered, as a provisional expedient, include choosing to deal with cases in a particular
order, based not just on the date when they were brought but on their degree of urgency and
importance and, in particular, on what is at stake for the persons concerned. However, if a state of
affairs of this kind is prolonged and becomes a matter of structural organisation, such methods are no
longer sufficient and the State must ensure the adoption of effective measures (Zimmermann and
Steiner v. Switzerland, § 29; Guincho v. Portugal, § 40). The fact that such backlog situations have
become commonplace does not justify the excessive length of proceedings (Unién Alimentaria
Sanders S.A. v. Spain, § 40)”".



87

justificativa para se negar um direito fundamental constitucionalmente estabelecido,
isentando de responsabilidade o causador do dano.

Assim, faz-se necessaria a criacdo também das chamadas clausulas de
barreira, as quais possuem a fungédo de impedir que qualquer demanda dé ensejo ao
ajuizamento de uma agdo indenizatdéria correspondente. Cabe, portanto, ao
legislador, na qualidade de representante do povo, estabelecer prazos minimos de
razoabilidade, conforme os anseios sociais, 0s quais provavelmente serao fixados
entre o tempo legal do processo (ideal) e o tempo médio que as demandas
costumam demorar. Assim, tramitar por tempo superior ao definido passaria a ser
entendido como um pressuposto para este tipo de demanda, as quais, apods
formalmente recebidas, passariam a analisar os critérios de razoabilidade acima
mencionados.

A positivacdo de clausulas de barreira consiste em um mecanismo ja
utilizado em outras tematicas, cuja constitucionalidade é reconhecida pelo Supremo
Tribunal Federal, por exemplo, no caso de concurso publico, para fins de eliminagéao
dos candidatos que, mesmo atingindo a nota minima, estdo em posigcdo muito
desfavoravel dentro da tabela classificatoria, haja vista a fundamentagéo do critério
objetivo utilizado (a meritocracia pela escolha dos melhores) ser absolutamente
adequada aos propositos constitucionais.>* No caso em apreco a fundamentagéo
para o estabelecimento deste critério objetivo recai na prdpria concepgao social do
que se deve compreender como tempo razoavel para fins de efetivagao deste direito
fundamental, cuja zona de certeza pode ser expressamente estabelecida, deixando-
se a zona de penumbra para ser decida com base nos critérios especificos de
analise casuistica.

A legislagado especifica viria assim, ndo para garantir a efetividade do
direito a duragao razoavel do processo através da responsabilizacao civil estatal pela
prestacao jurisdicional intempestiva, mas sim para regulamentar esse tipo de agao

indenizatdria, podendo estabelecer, por exemplo, tais normas de afunilamento, a fim

%0 Supremo Tribunal Federal, nos autos do Recurso Extraordinario n.°635739, o qual fora atribuido
os efeitos da repercussdo geral, assim decidiu: “Recurso Extraordinario. Repercussdo Geral. 2.
Concurso Publico. Edital. Clausulas de Barreira. Alegacao de violagao aos arts. 5°, caput, e 37, inciso
I, da Constituicdo Federal. 3. Regras restritivas em editais de concurso publico, quando fundadas em
critérios objetivos relacionados ao desempenho meritério do candidato, ndo ferem o principio da
isonomia. 4. As clausulas de barreira em concurso publico, para selecdo dos candidatos mais bem
classificados, tém amparo constitucional. 5. Recurso extraordinario provido.” (BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n.°635.739/AL. Org&o julgador: Tribunal do Pleno.
Julgamento 19 fev. 2014. Publicagédo 03 out. 2014).
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de impedir a ocorréncia do referido efeito dominé.
4.4 Do Mandado de Injungao n.°715/2005

Como se sabe, o mandado de injungdo consiste em remédio
constitucional estabelecido no art.5°, inciso LXXI, da Constituicdo Federal de 1988,
utilizado “sempre que a falta de norma regulamentadora torne inviavel o exercicio
dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a
nacionalidade, a soberania e a cidadania”. Apesar de inexistir regramento especifico,
dispondo sobre o tema, MARINONI (2014, p.68-74) arrola em 5(cinco) os
pressupostos de concessao desta agado constitucional: 1) a existéncia de um dever
de legislar expressamente ordenado em norma constitucional; 2) a mora do
legislador em editar o mencionado regramento; 3) a falta de norma necessaria a dar
regulagéo ao precedente constitucional; 4) a inexisténcia de norma autoaplicavel; 5)
a inexisténcia de regramento recepcionado pela Constituicdo ou edigédo
superveniente deste.

Com relacao a ineficiéncia do principio da duracéo razoavel do processo,
Jodo Bosco Maciel Junior impetrou mandado de injungdo, o qual tramitou
originalmente no Supremo Tribunal Federal sob o n°715/2005, em face do
Congresso Nacional, da Camara dos Deputados, do Senado Federal e da Uniéo,
cuja causa de pedir consistia exatamente na omiss&o inconstitucional dos
Demandados em editar norma especifica regulamentando o referido direito. Ocorre
que, antes mesmo de analisar o mérito da mencionada demanda, o Ministro Relator
Celso de Mello, proferiu decisdo interlocutéria, ndo conhecendo desta acéao
constitucional, “por ndo se achar (ainda) caracterizado o estado de mora legislativa
do Congresso Nacional”, haja vista a data de inclusdo da norma pela Emenda
Constitucional n.°45/2015 e a data do ajuizamento da demanda.?

% Segue abaixo a ementa da referida decisdo monocratica: “MANDADO DE INJUNCAO. ALEGACAO
(INCONSISTENTE) DE INERCIA DA UNIAO FEDERAL NA REGULACAO NORMATIVA DO DIREITO
A CELERIDADE NO JULGAMENTO DOS PROCESSOS, SEM INDEVIDAS DILAGCOES (CF, ART. 5°,
INCISO LXXVIIIl). EMENDA CONSTITUCIONAL N° 45/2004. PRESSUPOSTOS CONSTITUCIONAIS
DO MANDADO DE INJUNCAO (RTJ 131/963 — RTJ 186/20-21). DIREITO SUBJETIVO A
LEGISLACAO/DEVER ESTATAL DE LEGISLAR (RTJ 183/818-819). NECESSIDADE DE
OCORRENCIA DE MORA LEGISLATIVA (RTJ 180/442). CRITERIO DE CONFIGURACAO DO
ESTADO DE INERCIA LEGIFERANTE: SUPERACAO EXCESSIVA DE PRAZO RAZOAVEL (RTJ
158/375). SITUACAO INOCORRENTE NO CASO EM EXAME. AUSENCIA DE "INERTIA AGENDI
VEL DELIBERANDI" DO CONGRESSO NACIONAL. "PACTO DE ESTADO EM FAVOR DE UM
PODER JUDICIARIO MAIS RAPIDO E REPUBLICANO". O DIREITO INDIVIDUAL DO CIDADAO
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Quanto a existéncia de um dever de legislar, pode-se partir de duas
premissas validas. Caso se defenda a aplicabilidade plena e direita dos direitos
fundamentais, com fulcro no §1°, do art.5°, da Constituicdo Federal de 1988, ndo ha
que se falar em dever de legislar, haja vista o direito fundamental a duragao razoavel
do processo ser compreendido como uma norma autoaplicavel, sem necessidade de
regramento especifico para ser exigivel no caso concreto, tornando incabivel o
mandado de injungao.

Todavia, seja tal direito fundamental compreendido como um mandado de
otimizagdo ou mesmo como uma norma programatica, sem normatividade suficiente
para ser plenamente aplicada, surge para o Legislativo a obrigacdo de fazer
consistente em editar o regramento faltante, haja vista ser dever-poder de todos os
trés Poderes reconhecer a maior eficacia possivel as normas constitucionais,
tornando cabivel a interposi¢gdo de mandado de injungédo em caso de omisséo.

Em face do novo constitucionalismo, interpretar que o legislador € o unico
capaz de dar efetividade ao referido direito fundamental, por meio da edigdo de um
regramento especifico, o qual ndo possui qualquer dever de assim fazer, € isentar o
agente publico quanto ao descumprimento de sua competéncia, tornando-o maior
que o proprio texto constitucional que o legitima. O fato de o legislador ser eleito pelo
povo ndo lhe dar a liberdade de agir fora dos ditames legais, pois sdo os direitos e
principios fundamentais que regem e governam o ordenamento juridico brasileiro ao
atribuir ao Estado o dever de efetiva-los.

Mesmo se reconhecendo a existéncia de um direito publico subjetivo a
legislacdo, o ndo conhecimento do mandado de injungdo em analise se deu pela
inexisténcia da mora, pois o Supremo Tribunal Federal entendeu que o direito
fundamental a duragdo razoavel do processo somente se tornou vinculante ao
Estado a partir de janeiro de 2005, através da edicdo da Emenda Constitucional
n.°45, tendo os trabalhos legislativos se iniciado apenas em fevereiro do mesmo
ano, més em que fora impetrado o referido remédio constitucional.

Data maxima vénia, o direito subjetivo a prestagao jurisdicional tempestiva

AO JULGAMENTO DOS LITIGIOS SEM DEMORA EXCESSIVA OU DILACOES INDEVIDAS: UMA
PRERROGATIVA QUE DEVE SER PRESERVADA (RTJ 187/933-934). DOUTRINA. PROJETOS DE
LEl JA REMETIDOS AO CONGRESSO NACIONAL, OBJETIVANDO A ADOCAO DOS MEIOS
NECESSARIOS A IMPLEMENTACAO DO INCISO LXXVIII DO ART. 5° DA CONSTITUICAO (EC
N°45/2004). CONSEQUENTE INVIABILIDADE DO PRESENTE MANDADO DE INJUNCAO”,
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ml 715/2005. Ministro Relator Celso de Mello. Julgamento: 06
jun. 2005. DJ 22 jun. 2005)
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by

€ decorrente do proprio direito fundamental ao acesso a justica, expressamente
garantido pelo poder constituinte originario, pois, conforme anteriormente explanado,
nao basta a prolagéao de uma decisdo coadunante com os ditames legais para que o
processo judicial atinja o seu papel social, sendo igualmente necessario que tal
servigo publico seja prestado a tempo de tornar-se util.

Assim, a mora do legislado iniciou-se com a propria promulgacdo da
Constituicdo Federal de 1988, razdo pela qual o referido mandado de injungéo
deveria ter sido conhecido. De qualquer forma, passada mais de uma década da
positivagao autbnoma do direito fundamental a duracéo razoavel do processo, ainda
nao fora editado o tal regramento especifico capaz de lhe garantir efetividade,
viabilizando atualmente a impetracdo deste remédio constitucional por omisséo
legislativa inconstitucional.

Ressalte-se, por fim, que fora proposto na Camara dos Deputados o
Projeto de Lei n.°7.599/2006, o qual “dispde sobre a indenizagdo devida pela
prestacao jurisdicional em prazo nao razoavel’. Ocorre que o referido regramento
fora arquivado ja no ano de 2008 por incompatibilidade e inadequacao financeira e
orgcamentaria, nunca chegando a ter validade dentro do ordenamento juridico
brasileiro.

Destarte, € de se concluir que o mero encaminhamento do referido projeto
de lei nao pode servir para descaracterizar a mora do legislador, ja que este nunca
chegou a dar efetividade ao direito fundamental em questédo, nédo podendo servir de
empecilho para o conhecimento de outro mandado de injun¢do a ser impetrado no

mesmo sentido, haja vista estar inclusive arquivado.?® Nesse sentido, defende

% Nos autos do Mandado de Injungdo n.°361, o Supremo Tribunal Federal decidiu que a aferigdo da
mora do legislador deve ser feita em cada caso e que, “vencido o tempo razoavel, nem a inexisténcia
de prazo constitucional para o adimplemento do dever de legislar, nem a pendéncia de projetos de lei
tendentes a cumpri-lo podem descaracterizar a evidencia da inconstitucionalidade da persistente
omissao de legislar’. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injungdo n.°361/RJ.
Julgamento: 08 abr.1994. Publicagdo: 17 jun. 1994). A mesma argumentagao fora utilizada pela Corte
Suprema no conhecimento da Agédo Direta de Inconstitucionalidade n.°3682/MT, pois “apesar de
existirem no Congresso Nacional diversos projetos de lei apresentados visando a regulamentagéo do
art. 18, § 4° da Constituicdo, é possivel constatar a omissdo inconstitucional quanto a efetiva
deliberacdo e aprovagdo da lei complementar em referéncia. As peculiaridades da atividade
parlamentar que afetam, inexoravelmente, o processo legislativo, ndo justificam uma conduta
manifestamente negligente ou desidiosa das Casas Legislativas, conduta esta que pode pbr em risco
a propria ordem constitucional. A inertia deliberandi das Casas Legislativas pode ser objeto da agéo
direta de inconstitucionalidade por omissdo.” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de
Inconstitucionalidade n.°3682/MT. Julgamento: 09 mai. 2007. Publicagédo: 06 set. 2007). Todavia, no
Mandado de Injungdo n.°641/DF, entendeu-se pela perda do objeto do referido remédio
constitucional, pois, “tendo o Presidente da Republica enviado ao Congresso Nacional projeto de lei
acerca da revisao geral de remuneragao dos servidores da Unido, medida pleiteada no writ, evidente
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MARINONNI (2014, p.71) que:

La remision del proyecto de ley no constituye coartada del deudor de la
norma. Solamente tiene el efecto se exonerarlo de la culpa cuando no existe
otro elemento que indique la demora en legislar, como la demora excesiva
de las Camaras legislativas para deliberar y aprobar la norma.

4.5 Da Legge Pinto e o Projeto de Lei n.°7.599/2006

Conforme explanado no capitulo segundo deste trabalho, o principio da
duragdo razoavel do processo encontra-se positivado também em ambito
supranacional, destacando-se nesse sentido a Conveng¢ao Europeia dos Direitos do
Homem (Convencdo para a Protegdo dos Direitos do Homem e das Liberdades
Fundamentais) datada de 1950, a qual, por ser adotada pelo Conselho da Europa,
organizagao internacional atualmente composta por 47 (quarenta e sete) paises,
propagou em ambito internacional a ideia de direito subjetivo a razoabilidade
temporal do processo.

Conforme registrado pela Corte Europeia de Direitos Humanos
(EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, 2015, p.3-5), do total de processo
envolvendo violagdo a direitos humanos que ali tramitaram durante o ano de 1958
até o ano de 2014, a Italia ficou em segundo lugar com relagdo a quantidade de
demandas, das quais 42% (quarenta e dois por cento) tem como objeto suposta
violagdo ao art.6° da Convengao Europeia dos Direitos do Homem, alegando, em
suma, injustica ou lentiddo no julgamento. Assim narra JOBIM (2012, p.181):

Ora, pode-se imaginar 0 caos que esses processos trouxeram a Corte
Europeia, que acabou por sobrecarregar e atrasar seus julgamentos pelas
constantes reclamagdes dos jurisdicionados italianos. Diante da presséo
exercida pela Corte frente ao Governo da ltalia, esse se viu obrigado a
legislar, modificando sua Constituicdo para constar o processo tempestivo
no art.111 e aprovar, as pressas, uma lei que trouxesse a possibilidade de
os jurisdicionados receberem uma indenizagdo do Estado pela
intempestividade processual, processo este que deveria ser julgado em

territério italiano, retirando esta carga de lesados de procurar a Corte
Europeia.

Em resposta, a Italia editou a norma chamada de Legge Pinto, aprovada
em 24 de margo de 2001, a qual regulamentou a responsabilidade civil estatal pelos
danos materiais € morais causados pela duracdo irrazoavel do processo. Apods

substanciais alteragdes trazida pelo Decreto-Lei n.° 83, de 22 de junho de 2012,

0 esvaziamento da impetracado, que resta prejudicada.” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo
Regimental no Mandado de Injungéo n.° 641/DF. Julgamento: 20 fev. 2002. Publicagéo: 05 abr. 2002)



92

editado para aprimorar o referido regramento, restou fixado, dentre outros pontos, o
parametro de razoabilidade (trés anos para o primeiro grau, dois anos para o
segundo grau e um ano para o juizo de legitimidade e constitucionalidade), o
quantum indenizatorio (entre 500 e 1500 euros limitado ao valor da causa), o prazo
decadencial (6 meses apos a decisao definitiva) e até o prazo de duragao da prépria
demanda reparatoria (4 meses).

Esclaregca-se que o objetivo da edi¢gao da referida lei ndo foi solucionar o
problema da morosidade do Judiciario, mas sim atingir os efeitos danosos trazidos
pela duragao irrazoada do processo, possibilitando que o jurisdicionado de alguma
forma prejudicado seja devidamente indenizado. Conforme defende Crisafulli (2009,
p.111), apesar de a Lei Pinto ndo resolver o problema estrutural de atraso excessivo
no sistema judicial italiano, esta introduziu um remédio doméstico para reparar os
danos causados pela ineficiéncia, prevenindo reclamagdes junto as cortes
supranacionais.

No Brasil, o Projeto de Lei n.°7.599/2006 fora proposto para regulamentar
o dever de indenizar estatal decorrente dos danos causados pela morosidade do
judiciario nacional. Apesar de estar atualmente na situagdo de arquivado por
incompatibilidade e inadequagao financeira e orgamentaria, importante se faz
analisar cada um dos seus oito artigos, haja vista ser o primeiro regramento proposto
nesse sentido. O artigo primeiro do referido projeto de lei assim dispde:

Art. 1° O Poder Publico indenizara os vencedores das agdes judiciais, nas
quais a prestacao jurisdicional, e a conseqliente satisfagdo de direitos dos

vencedores, tenha excedido razoavel duragdo, fixada em lei com
fundamento no art. 5°, inciso LXXVIII, da Constituicdo Federal

Primeiro ponto a ser ressaltado € que tal dispositivo legal restringe o
direito indenizatdério apenas aos vencedores da agao principal, apesar de o direito a
duracao razoavel do processo ser de titularidade de ambas as partes que ali atuam,
seja autor ou réu, vencedor ou sucumbente. Tal restricdo impediria, por exemplo,
que a parte vencida requeresse indenizacdo pelos danos materiais sofridos em
decorréncia do pagamento de juros moratdrio calculado contando o periodo de mora
do Judiciario.

Ndo ha como se negar a responsabilidade da parte perdedora pelo
periodo que o credor ficou privado do uso de seu capital, estando abrangido nesse o

préprio tempo processual, o qual é utilizado como fator de calculo do juro de mora.
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Ocorre que atualmente, se o processo tramitou por periodo superior ao razoavel por
culpa nao imputavel a qualquer uma das partes, o Estado n&o é responsabilizado
por tal demora, arcando a parte perdedora sozinha pelo tempo processual
intempestivo. Assim, limitar o dever indenizatério apenas com relacdo a parte
vencedora € simplesmente fazer “meia justica”.

Ademais, ao contrario da legislacao italiana, a qual permite se questionar
a razoabilidade do tempo processual ainda com a agao principal em tramite, por
forca desse dispositivo, o ajuizamento de tal agédo indenizatéria fica condicionada a
“satisfacdo do direito do vencedor”. Ocorre que, por vezes, a parte vencida nao
possui bens para satisfazer o titulo executivo judicial executado, surgindo o
questionamento se o vencedor possuiria neste caso o direito de ser ressarcido ao
menos dos danos sofridos pela prestagao do servigo publico caso inadequado.

Assim, com relacéo a identificagao das fontes de custeio, dispde o art.2° e
3° pela criagcdo do Fundo de Garantia da Prestacdo Jurisdicional Tempestiva —
FUNJUR, o qual vincula, dentre outros, os recursos recolhidos através de custas e
taxas judiciarias, estabelecendo ainda o art.4° o dever do vencido de recolher, ao
final da demanda, o equivalente ao percentual de 15% (quinze por cento) do
somatorio pago a titulo de despesas processuais e honorarios advocaticios, valor
este cobrado de toda parte vencida em qualquer acdo judicial. Novamente se
observar a diferenciagdo de tratamento dada entre a parte vencida e vencedora,
apesar de ambas serem titulares do mesmo direito fundamental.

De acordo com o art.5° do Projeto, tais agdes indenizatérias possuem seu
conteudo econdmico limitado a vinte por cento do valor da causa. Ocorre que o valor
da causa por vezes néo reflete a importancia do direito subjetivo violado, podendo-
se limitar o valor indenizatério em quantias, por vezes, irrisérias, conforme bem
argumenta JOBIM (2012, p.215):

Pois bem, o que causa mais dano, uma cobranca de nota promisséria de
milhdes de reais entre duas partes onde o valor da causa tomara
propor¢des astronbémicas ou a investigacdo de paternidade onde o filho
busca a verdadeira identidade de seu pai, tendo a causa o valor infimo de
algcada?

No primeiro caso, caso comprovado o dano da parte, sua indenizagao
contra o Estado pela intempestividade processual sera desproporcional em
relacdo a indenizagdo concedida ao filho em busca de sua identidade. O
projeto premia somente o processo intempestivo com valor monetario alto,
mas nao o valor sentimental, o sociolégico, filosdéfico, histérico, ou qualquer
que seja o direito posto em litigio. Na verdade, a injustica € demais se a lei

for aprovada com esta redacéao, tirando daqueles que realmente possuem
dano e concedendo aqueles que pouco dano tem.
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O art.6° do Projeto determina expressamente que o Estado responda de
forma objetiva pela prestagdo do servigo publico jurisdicional, superando a alegagao
de aplicagdo da responsabilidade subjetiva pela faute du service defendida por
alguns doutrinadores, conforme mencionado no capitulo anterior. Por sua vez, o
art.7° estabelece que “o 6rgao colegiado responsavel pela gestdo do Fundo contara
com a participagdo de representantes dos Poderes Judiciario, Legislativo e
Executivo, bem assim da Ordem dos Advogados do Brasil”, tornando democratica a
gestao de tais recursos. Por fim, dispde o art.8° que a referida lei entra em vigor no
primeiro dia do exercicio financeiro imediatamente subsequente a data de sua
publicacao oficial, o que pode variar substancialmente a depender de quando essa
for publicada.

Analisando o referido regramento, pode-se concluir que: 1) esse € omisso
com relagao a criagao de critérios para a afericdo do tempo razoavel processual; 2) é
defeituoso por ndo estabelecer um rito mais simplificado para este tipo de demanda,
as quais correm o risco de ser tdo morosas quanto a demanda principal que lhe deu
causa; 3) é falho por nao prever parametro de razoabilidade por instancia (clausulas
de barreira), mecanismo capaz de impedir o chamado efeito domino; e 4) é injusto
por tratar as partes de forma desigual, haja vista serem ambas titulares de tal direito

fundamental.

4.6 A reparacao civil pela morosidade do judiciario dentro do Novo CPC

A Lei n.°13.105, de 16 de margo de 2015, conhecido por Novo Codigo de
Processo Civil, estabelece em seu art.4°, como norma fundamental processual, que
“as partes tém o direito de obter em prazo razoavel a solugao integral do mérito,
incluida a atividade satisfativa”, positivando em nivel infraconstitucional um direito ja
estabelecido constitucionalmente. Tal dispositivo legal merece destaque por fazer
mengao expressa ao direito fundamental a tutela executiva, ao garantir que o tempo
razoavel do processo nao se limita ao processo de conhecimento, abarcando
também a fase satisfativa do decisum albergado pela coisa julgada.

Tal regramento constitui um reflexo da preocupacgao do legislador com os
altos indices de congestionamento envolvendo processos na fase de execugao, haja

vista 51% (cinquenta e um por cento) dos 70,8 (setenta virgula oito) milhdes de
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processos que atualmente compdem o acervo do Judiciario estarem nessa fase
processual (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2015, p.43), pois de nada
adianta se reconhecer a existéncia de uma lesdo ou ameaca de direito, se o Estado
nao é capaz de efetivamente repara-lo ou protegé-lo.

Ademais, restou positivado no art.6° deste diploma que “todos os sujeitos
do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel,
decisdo de mérito justa e efetiva”, estabelecendo expressamente, de forma inédita, a
responsabilidade ndo apenas do magistrado, mas também de todos que atuam no
feito, pelo tempo processual. Assim, reforca-se a concepg¢ao de relagédo juridica
processual ao se aproximar autor, réu e juiz na persecugdao de uma prestagao
jurisdicional eficiente, cuja necessaria atuagdo conjunta se evidencia no texto do
art.357, §3°, deste novo cédigo, ao prever que, “se a causa apresentar complexidade
em matéria de fato ou de direito, devera o juiz designar audiéncia para que o
saneamento seja feito em cooperagdo com as partes, oportunidade em que o juiz, se
for o caso, convidara as partes a integrar ou esclarecer suas alegagdes”.

A fim de garantir a boa-fé processual, restou estabelecido no art.77, a
possibilidade de aplicagdo de multa a parte que praticar ato atentatério a dignidade
da justigca, sem prejuizo das sangdes criminais, civil e processuais cabiveis, sob o
montante de até vinte por cento do valor da causa. O referido instituto ndo se
confunde com a condenagao em litigdncia de ma-fé e com a indenizagéo por perdas
e danos, institutos previstos igualmente no Novo Cddigo, dispondo expressamente o
art.81 o que se segue:

Art. 81. De oficio ou a requerimento, o juiz condenara o litigante de ma-fé a
pagar multa, que devera ser superior a um por cento e inferior a dez por
cento do valor corrigido da causa, a indenizar a parte contraria pelos

prejuizos que esta sofreu e a arcar com os honorarios advocaticios e com
todas as despesas que efetuou.

E de se observar que a aplicagdo da multa processual por litigdncia de
ma-fé, cujo teto saiu de 1% para 10% do valor da causa ou 10 salarios-minimos nos
casos de valor irrisorio ou inestimavel, ndo impede que a parte lesada requeira,
dentro dos préprios autos, indenizagdo pelos prejuizos que sofreu, cujo valor sera
fixado, sem que haja qualquer limite, pelo magistrado logo na sentenga ou apods
mediante liquidacao, por forga do que dispde o §3° do mencionado artigo. Ressalte-

se que, apesar de a aplicagdo da multa por litigancia de ma-fé ocorrer independente
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de requerimento ou mesmo de comprovacdo do dano,?’ o mesmo n&o ocorre com a
indenizagdo por perdas e danos, a qual deve ser expressamente solicitada pela
parte ofendida, a quem detém o 6nus da prova.

Ademais, conforme estabelece o art.2° c/c com o art.139, inciso Il, o
impulso oficial é de competéncia do magistrado, quem possui o dever-poder de velar
pela duragdo razoavel do processo, cuja responsabilidade pessoal encontra-se
positivada no art.143 do mesmo diploma:

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

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

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

Paragrafo unico. As hipéteses previstas no inciso |l somente serdo

verificadas depois que a parte requerer ao juiz que determine a providéncia
e o requerimento nao for apreciado no prazo de 10 (dez) dias.

Assim, caso reste demonstrado o dolo ou a culpa do referido agente
publico pela prestagdo do servigo publico jurisdicional deficiente, esse podera ser
acionado pessoalmente de forma regressiva pelo Estado, a fim de ressarcir o
patrimdénio publico pelo que fora gasto na reparagdo dos danos suportados por
terceiro. O novo diploma inova com relacdo ao anterior ao estabelecer
expressamente que a indenizagao pessoal do juiz sera sempre regressiva, devendo
a parte ofendida interpor acao reparatoria em face do préoprio Estado e nunca
diretamente em face do magistrado, pois enquanto se aplica aquele a
responsabilidade objetiva, este responde apenas mediante comprovagdo de
elemento subjetivo.

Perdeu-se, com a aprovagcdao do Novo CPC, a oportunidade de se
regulamentar a responsabilidade civil do Estado pelos demais atos judiciais,
garantindo o direito reparatério daquele jurisdicionado que fora lesado pela duragéo

irrazoada do processo, cuja responsabilidade ndo pode ser atribuida a parte adversa

" Nesse sentido se manifestou o Superior Tribunal de Justica nos autos dos Embargos de

Divergéncia em Recurso Especial n.°1133262: “PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE
DIVERGENCIA EM RECURSO ESPECIAL. INDENIZAGAO POR LITIGANCIA DE MA-FE. ARTIGO
18, CAPUT E § 2°, DO CPC. NATUREZA REPARATORIA. PROVA DO PREJUIZO.
DESNECESSIDADE. 1. No dmbito do Superior Tribunal de Justi¢a, a indenizagéo prevista no art. 18,
caput e § 2°, do cddex processual tem carater reparatério (ou indenizatério), decorrendo de um ato
ilicito processual. Precedente da Corte Especial, julgado pelo rito do artigo 543-C do CPC. 2. E
desnecessaria a comprovagao do prejuizo para que haja condenagdo ao pagamento da indenizagao
prevista no artigo 18, caput e § 2°, do Cédigo de Processo Civil, decorrente da litigancia de ma-fé. 3.
Embargos de divergéncia conhecidos e providos.” (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Embargos
de Divergéncia em Recurso Especial n.°1133262/ES. Ministro Relator Luis Felipe Salomao. Orgéo
Julgador: Corte Especial. Julgamento: 03 jun. 2015. Publicagéo: 04 ago. 2015).
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ou mesmo ao magistrado, por ser decorrente unicamente do mau aparelhamento da
maquina publica. Apesar de se defender neste trabalho a desnecessidade de
regramento especifico para se garantir tal direito reparatério, a positivagdo dessa
legislagao viria para modificar o entendimento dominante da jurisprudéncia nacional,
permitindo que o jurisdicionado n&o seja mais obrigado a procurar as cortes

internacionais para ver cumprido o seu direito subjetivo.
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5 CONCLUSAO

01. Nao ha como se olvidar a importancia do tempo para as relagdes
humanas nos seus mais diversos ambitos de ocorréncia, por ser o homem um
simples objeto desse elemento inexoravel, o qual é capaz de gerar a irreversibilidade
das coisas. A prestagao jurisdicional, como nao poderia ser diferente, esta atrelada
ao decurso temporal inerente ao préprio processo, por ser este compreendido como
uma sequéncia ordenada de atos para a persecug¢ao de um fim especifico.

02. Haja vista a vedagao da autocomposi¢ao, o Estado, como detentor do
jus puniendi, possui o dever poder de garantir a justi¢ca social através do acesso ao
Judiciario, que exerce, em regime de monopdlio, o servigo publico jurisdicional com a
finalidade de reparar e proteger direitos. Assim, o tempo processual passa a ser
interpretado como critério de afericdo da prépria eficiéncia desse Poder na
persecucao da fungao social que lhe fora atribuida.

03 Conforme explanado neste trabalho, o direito a duragado razoavel do
processo nao € uma novidade para o ordenamento juridico nacional ou mesmo
internacional, estando a problematica do tema atrelada a efetividade desse. As altas
taxas de congestionamento generalizadas denunciam o mau aparelhamento da
maquina publica, cujos recursos (humanos, materiais e tecnolégicos) se mostram
ineficientes, sejam por insuficiéncia ou ma gestao, para suprir a demanda social.

04. Na qualidade de direito fundamental positivado na Constituigao
Federal mediante uma norma principio, surge para os trés Poderes, em meio ao
neoconstitucionalismo, o dever poder de concretiza-lo, fazendo uso tipica e
atipicamente das fungbes administrativas, legislativas e judiciarias que lhes séo
inerentes. A responsabilidade civil estatal pelos danos decorrentes da prestagao do
servigo publico jurisdicional € uma realidade constitucionalmente estabelecida como
forma de superacéo das antigas concepg¢des absolutistas e teocraticas.

05. Por ser uma norma hibrida, exigindo tanto agbes positivas (direito
prestacional) quanto agdes negativas (direito de defesa) para efetiva-lo, o direito a
duracao razoavel do processo possui como titular as préprias partes da demanda e
como destinatario principal, haja vista ser dever de todos zelar pelo due process of
law, o Estado.

06. Assim, caso o Estado-parte atue de forma protelatéria, esse é

condenado a pagar uma multa processual pela litigancia de ma-fé, bem como a
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reparar os danos porventura causados a parte adversa mediante demanda
indenizatdria que, na nova legislagédo processual, tramitara dentro dos préprios autos
da acéo principal. Por sua vez, caso a morosidade do Judiciario seja atribuivel ao
Estado-juiz, por reter esse de forma dolosa ou culposa a tramitagao processual sem
justo motivo, cabe ao jurisdicionado ajuizar agao reparatoria, respondendo
pessoalmente tal agente publico de forma regressiva.

07. Da mesma forma, caso a duragao irrazoavel do processo ocorra pelo
mau aparelhamento do servigo publico jurisdicional, problematica imputavel somente
ao Estado, por ser este o detentor dos recursos publicos e o competente para gerir
os gastos administrativos, possui a parte lesada o direito subjetivo de ser reparada
pelo dano suportado. Ressalte-se que a judicializacdo ora defendida ndo esta
atrelada a funcdo jurisdicional em si, mas sim a fungdo administrativa (gestédo)
exercida atipicamente pelo Poder Judiciario, cuja obediéncia ao art.37, §6°, da
Constituicao Federal é inconteste.

08. Ocorre que, atualmente, os tribunais nacionais tém se posicionado
pela adogédo da teoria da irresponsabilidade estatal em face da atividade judicial
caso ausente previsao expressa no sentido oposto. Assim, o jurisdicionado lesado
pela intempestividade processual somente possui o direito de ser reparado pelos
danos sofridos nas hipoteses em que tal irrazoabilidade temporal tenha ocorrido por
culpa da parte adversa ou mesmo por desidia do magistrado atuante no feito, n&o
sendo infelizmente reconhecido o mesmo direito quando o fator responsavel pela
morosidade esta na propria auséncia de estrutura adequada do Judiciario.

09. Diante de tal cenario, havendo dano a ser reparado, a parte lesada &
obrigada a procurar os tribunais internacionais para ter reconhecido o seu direito de
reclamar perdas e danos. O que mais chama a atencao nessa situagao é o fato das
condenagbes suportadas pelo Brasil estarem fundamentadas em um tratado
internacional (Pacto de Sdo José da Costa Rica) ja incorporado ao ordenamento
juridico brasileiro com status inclusive supralegal.

10. Apesar de o tempo razoavel poder ser compreendido como um
conceito juridico indeterminado, a auséncia de critérios legais para a distingéo
precisa do que se enquadraria na zona de certeza negativa com o0 que se encontra
apenas na zona de penumbra, ndo pode servir de obstaculo para a judicializagao do
tema, haja vista o ja reconhecido papel criador do magistrado.

11. Ainda que se questione a possibilidade de controle jurisdicional das
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politicas publicas direcionadas a concretizacdo do principio da duracao razoavel do
processo no seu ambito prestacional, a execugdo de um servigo publico jurisdicional
tardio, ocasionado pelo deficiente aparelhamento do Poder Judiciario, viola 0 minimo
existencial garantido a todos, por impedir o proprio acesso a justica, dando ensejo a
responsabilizagcdo do Estado pela pratica defeituosa dos atos judiciais
administrativos de gestdo, cuja judicialidade ndo levanta maiores questionamentos.

12. Nesse sentido, tanto a Corte Europeia quanto a Corte Interamericana
de Direitos humanos tém condenado os estados signatarios na reparagdo pelos
danos decorrentes da intempestividade processual, fazendo uso de critérios
desenvolvidos pela propria jurisprudéncia dessas cortes. Assim, analisando a
complexidade do litigio, a conduta da parte interessada, a atuagao das autoridades
envolvidas e o interesse juridico em questdo, é possivel se aferir a razoabilidade
temporal do processo para fins indenizatorios.

13. As preocupagdes que surgem em decorréncia da responsabilidade
civil do Estado pelo inadequado aparelhamento do servigo publico jurisdicional
recaem no aumento do gasto publico com esse tipo de demanda reparatéria, bem
como na possivel elevagdo desastrosa das demandas que serdo ajuizadas nesse
sentido perante um Judiciario ja ineficiente.

14. Com a adogado da teoria do risco, a socializagdo dos encargos
publicos apresenta-se como a medida contraposta, sendo dever do gestor
administrativo, esteja esse localizado em qualquer dos Poderes, garantir o equilibrio
das contas publicas, ndo se podendo aplicar a teoria da reserva do financeiramente
possivel em detrimento da concretizacdo do minimo existencial, aqui compreendido
como o préprio acesso a justica eficiente.

15. Ademais, apesar de o aumento de novas demandas ser uma
consequéncia logica, tal argumentagdo ndo pode servir para afastar o direito
subjetivo da parte lesada de reclamar perdas e danos em face do descumprimento
de um direito fundamental. A edi¢cdo de uma legislagao especifica regulamentadora,
apesar de nao ser Obice para a responsabilizagdo estatal diante dos danos
ocasionados em decorréncia da prestagdo de atos judiciais administrativos, deve
estabelecer um rito processual diferenciando para este tipo de demanda, seja
prevendo um procedimento mais célere quando comparado ao ordinario ou mesmo
modificando a competéncia para o seu conhecimento.

16. E possivel inclusive, através da edicdo de tal regramento, a criagéo de
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clausulas de barreira, cuja fungao primordial seria impedir que qualquer demanda dé
ensejo ao ajuizamento de uma acgao indenizatoria correspondente. Cabe, portanto,
ao legislador, na qualidade de representante do povo, estabelecer prazos minimos
de razoabilidade, conforme os anseios sociais, 0s quais provavelmente serao fixados
entre o tempo legal do processo (ideal) e o tempo médio que as demandas
costumam demorar.

17. Assim, tramitar por tempo superior ao definido passaria a ser
entendido como um pressuposto para este tipo de demanda, as quais, apos
formalmente recebidas, teriam na analise meritoria a afericdo no caso concreto dos
critérios de razoabilidade anteriormente mencionados ou outros porventura
estipulados.

18. Assim, conclui-se através do presente trabalho que o Estado ndo pode
ser isentado dos danos oriundos do mau aparelhamento do servigo publico nacional,
haja vista a previsao constitucional do direito a duragédo razoavel do processo e da
aplicabilidade da eficiéncia ao Poder Judiciario. Assim, a responsabilizagao civil
estatal pela intempestividade processual é medida que se impde ao permitir que o
jurisdicionado lesado pela ndo concretizagdo de seu direito fundamental possa
reclamar perdas e danos ao responsavel.

19. Por fim, acrescente-se ainda que tal entendimento ndo se propde a
solucionar a morosidade processual, a qual depende indubitavelmente da adogao de
politicas publicas assim direcionadas, devendo-se interpretar a responsabilizagao
estatal nesses casos como uma medida paliativa, enquanto o direito a duragao
razoavel do processo ndo se concretiza, possibilitando que o jurisdicionado de

alguma forma prejudicado seja devidamente indenizado.
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