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RESPONSABILIDADE EXTRACONTRATUAL DO ESTADO POR ATOS
JURISDICIONAIS: UMA ANALISE DOS JULGADOS DO TRIBUNAL DE
JUSTICA DE MINAS GERAIS

Carolainy Aparecida Souza CASTRO*; Davi Augusto Santana de LELIS**
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¢oes finais; Referéncias.

Introducao

A Constituicao Federal, em seu artigo 37, §62, adotou, para a Administracdo Publica,
a teoria da responsabilidade objetiva, por meio da qual se afasta a necessidade de
provar a culpa do sujeito causador do dano, perquirindo, tao s6, se houve dano acar-
retado a alguém em decorréncia da conduta levada a efeito por um agente publico
ou pelo funcionario de uma prestadora de servicos publicos no exercicio de suas
funcdes (HUPFFER et al, 2012, p. 113; FALCAO, 2015, p. 391).

Na pratica juridica, o instituto da responsabilidade extracontratual do Estado € bas-
tante recorrente em relagdo aos atos do Poder Executivo. Esse cenario € diferente,
porém, quando se pretende analisar a incidéncia do art. 37, §62, do texto constituci-
onal sobre os denominados atos jurisdicionais, que sdo os atos tipicos e proferidos
por magistrados (FALCAO, 2015, p. 401-402), sob os quais paira a incerteza acadé-
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mica, tedrica e jurisprudencial. H3, inclusive, quem defenda que, nessa hipoétese, ine-
xistiria para o Estado o dever de indenizar os particulares pelos danos decorrentes
da funcao jurisdicional estatal (DI PIETRO, 1994, p. 86-90).

Verificada esta inconsisténcia que recai sobre instituto tdo relevante para o senso
republicano e democratico analisa-se, neste artigo, as teorias da responsabilidade
extracontratual administrativa, de modo a esclarecer as razdes daqueles que defen-
dem a inaplicabilidade do instituto em relagdo aos atos jurisdicionais, bem como de
estabelecer se o artigo 37, §62, da Constituicdo de 1988 alcanca os atos de carater
decisorio proferidos por magistrados na funcao jurisdicional.

Dentre os motivos que dao ao assunto a nota de relevancia, ha que se considerar que
em uma republica deve haver igualdade de tratamento oferecido aos poderes fede-
rativos no que se refere a aplicacao da teoria da responsabilidade extracontratual
do Estado. Além disso, com a democratizacdo, houve um movimento de fortaleci-
mento das institui¢cdes integrantes do Poder Judiciario. Essa dinamica, em um pri-
meiro momento, permitiu o acesso a estrutura da justica por estratos anteriormente
abastados, vislumbrando a formacgao heterogénea das carreiras juridicas (ALMEIDA,
2017, p. 01); as institui¢des de justica adquiriram maior independéncia funcional
para consecucao dos objetivos pretendidos pelo Estado, bem como alcangaram pres-
tigio social e apoio popular em suas agdes (ALMEIDA, 2017, p. 01). Neste contexto,
o instituto da responsabilidade aplicado ao aspecto jurisdicional apresenta-se ainda
mais relevante, uma vez que a perda do sentimento de pertencimento das institui-
¢oes de justica em relacdo ao Estado, bem como seu afastamento e comportamento
corporativista contém tragos que rememoram as teorias de irresponsabilidade do
judiciario.

A hipotese de pesquisa que sera debatida ao longo do texto é a de que o Estado bra-
sileiro pode ser responsabilizado por prejuizos causados pelos magistrados no exer-
cicio de suas func¢des publicas e, mais especificamente, derivados de atos jurisdicio-
nais.

Tem-se, por objetivo geral o enquadramento das a¢des dos magistrados, enquanto
agentes publicos, no ambito da responsabilidade estatal prevista no art. 37, §62 da
Constituicdo Federativa de 1988. Para tanto, serdo enfrentados os objetivos especi-
ficos da analise em cada um dos topicos que abaixo se apresentardo, que cuidarao
de (a) interpretar o ambito de incidéncia do art. 37, §62, da Constituicao Federativa
de 1988; (b) delimitar o enquadramento legal dos magistrados; (c) analisar as teo-
rias de irresponsabilidade do Estado pelos atos jurisdicionais e; (d) analisar a apli-
cacao da responsabilidade civil do Estado no ambito de Minas Gerais, por meio da
analise qualitativa dos julgados encontrados no enderego eletrénico do Tribunal de
Justica do Estado de Minas Gerais.

Para realizacao da pesquisa foi adotado o método de revisao bibliografica e docu-
mental, sendo coletado material tedrico e académico referente a responsabilidade
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extracontratual do Estado em revistas juridicas, revistas e publicacdes de direito ad-
ministrativo e constitucional, livros e sites, como o SCIELO (Scientific Electronic Li-
brary Online) e a Biblioteca Digital Brasileira de Teses e Disserta¢des. Apos o levan-
tamento dos materiais, foram identificados os textos mais robustos em contetdo e
tracada a evolugao historica do instituto da responsabilidade extracontratual esta-
tal. Visando favorecer a didatica do presente trabalho, para tratar do enquadra-
mento dos magistrados, propos-se a criagdo de tipos ideais, com caracteristicas e
escopo bem delimitados. Esses tipos ideais foram analisados ao final da exposicao
do conteddo a eles relacionados, objetivando encontrar qual deles melhor se har-
moniza com as previsdes do ordenamento e da teoria juridica brasileira. Por fim,
para fazer a teoria encontrar a realidade, foram analisados ac6rdaos coletados no
Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais, dizendo respeito a aplicacao do art.
37, §62, da Constituicao Federal sobre os atos jurisdicionais.

0 trabalho foi dividido em quatro tépicos, que exploram os objetivos de pesquisa da
seguinte forma: a) qual a abrangéncia do art. 37, §62, da Constituicao Federal; b)
qual o enquadramento legal dos magistrados; c) quais sdo as teorias da irresponsa-
bilidade estatal por atos jurisdicionais e; d) como é a atuacdo do Tribunal de Justica
do Estado de Minas Gerais em relacdo a aplicacao do art. 37, §62, da Constituicdo
sobre os atos proferidos por magistrados.

1. Abrangéncia do Art. 37, §62, da Constituicao Federal de 1988

A responsabilidade extracontratual do Estado esta prevista no art. 37, §62, da Cons-
tituicao Federal de 1988. Mas, antes de ter a previsdo constitucional, a responsabi-
lidade era abordada apenas no Cédigo Civil de 1916, em seu art. 15, que pressupu-
nha a ocorréncia de ato ilicito para caracterizacdo da responsabilidade estatal
(COSTA, 2017, p. 98). Conforme bem assentado por Loureiro Filho (2003, p. 09), a
insercdo dessa previsdo em instrumento de direito privado bem refletia o contexto
individualista e privatista da época. Posteriormente, a responsabilizacao foi afas-
tada pelo Decreto n? 24.216, de 09 de maio de 1934 (LOUREIRO FILHO, 2003, p. 09),
composto por quatro artigos com exclusiva intenc¢ado de excluir a responsabilizacao
do Estado por ilicitos cometidos por seus agentes no exercicio da funcao que lhes
incumbia.

Em contraposicdao ao Decreto n? 24.216 de 1934, a Constituicao Federal de 1934
estabeleceu a responsabilidade solidaria entre o agente publico causador do dano e
o Estado, conforme disposto em seu art. 171, sendo esta a primeira normatizagdo da
responsabilidade extracontratual estatal (LOUREIRO FILHO, 2003, p. 10). O mesmo
entendimento foi assentado na Constitui¢do de 1937.

Contudo, foi com a Constituicao dos Estados Unidos do Brasil de 1946 que os con-
tornos atuais da responsabilidade do Estado come¢aram a tomar forma, através do
art. 194. Neste instrumento normativo, o contetido sofreu uma alteragdo essencial,
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qual seja, a incidéncia da teoria da responsabilidade objetiva (KNOER; VERONESE,
2016, p. 07). A mesma redacdo se repetiu na Constitui¢do de 1967.

Com o advento da responsabilizacdo objetiva, tornou-se necessaria, tdo somente, a
comprovacao do dano, da conduta e do nexo causal entre essas, tornando a culpa
elemento prescindivel de demonstracao (HUPFFER et al, 2012, p. 113; FALCAO,
2015, p. 391). Ja sob a ética da teoria objetiva, foi redigida a Constituicao de 1988,
instrumento normativo que melhor e de maneira mais detalhada disp6s sobre a res-
ponsabilidade extracontratual do Estado:

Art. 37. A administragio publica direta e indireta de qualquer dos Po-
deres da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

(.

§ 62 As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servicos publicos responderio pelos danos que seus
agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito
de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa (BRASIL,
1988).

Do caput do art. 37 da Constituicao, se compreende que a previsao do seu §62 € apli-
cavel a Administracdo Publica como um todo, considerando todos os Poderes da Re-
publica. Portanto, a redacao constitucional leva a conclusao de que a responsabili-
zacdo do Estado é extensivel a todos os 6rgdos, unidades e entidades dos trés
Poderes da Republica: Executivo, Legislativo e, claro, Judiciario.

1.1 Definigcdo de servigo publico — caracteriza¢do das fungdes jurisdicionais como parte

de uma estrutura prestadora de servigos publicos

Para Carvalho Filho (2018, p. 404-405) a defini¢do do servico publico compreende
trés critérios: o organico, aquele no qual o servico publico seria prestado por 6rgao
publico, pelo Estado em si; o formal que indicaria que o regime juridico dos servigos
pubicos seria o de direito publico e; o material que diria respeito a finalidade da
atividade, que seria o atendimento as demandas essencialmente da comunidade.
Para todos os critérios, o autor teceu uma critica. Segundo ele, o critério organico
estaria obsoleto, uma vez que atualmente é permitida e usualmente praticada a de-
legacdo dos servicos publicos. O regramento exclusivo pelo direito publico, repre-
sentativo do critério formal, também nao seria absoluto, tendo em vista que certas
atividades comportariam regras de direito privado, como as praticadas por socieda-
des de economia mista e por empresas publicas. Finalmente, sobre o critério mate-
rial, o servigo publico poderia atender demandas mediatas, secundarias, o que ndo
tiraria dele sua relevancia e finalidade (CARVALHO FILHO, p. 404-405).
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Di Pietro (2018, p. 169), pensando a construgdo teorica a partir de Hely Lopes Mei-
reles, Mario Masagao, José Cretella Junior, Odete Medauar e Edmir Netto de Araujo,
também subdividiu as bases do servico publico em trés elementos: o material, que
indica que o servico publico cuida de atividades de interesse publico; o subjetivo,
que entende incumbir ao Estado a prestacao desses servicos e; o formal no qual o
procedimento do servigo publico deve ser regulado pelo direito publico.

0 servico publico pode, ainda, ser interpretado através do conceito amplo ou do con-
ceito restrito. O conceito amplo teria se originado na Escola do Servigo Publico, das
quais seriam representantes Leon Diguit, Gaston Jezé, Roger Bonnard e outros teo-
ricos franceses (MELLO, 2015, p. 695). Nesta corrente, o servi¢co publico seria pre-
visto de maneira mais aberta, comportando em alguns casos, a atividade judiciaria.

Celso Antdnio Bandeira de Mello (2015, p. 694) e Margal Justen Filho (2014, p. 727)
pensam o servico publico em sentido restrito, limitando os servigos publicos de
modo a excluir de sua extensdo as atividades legislativas e judiciarias. Assim, o ser-
vigo publico consistiria em uma comodidade diretamente fruivel pelos cidadaos, das
quais se ofertou como exemplo os servicos de fornecimento de dgua, de energia, os
transportes e as telecomunicagoes.

Diante de diversas categorizagdes de servico publico, percebe-se contextos diversos
que exigiriam uma maior ou uma menor amplitude conceitual. O art. 29, [1, da Lei n®
13.460, de 26 de junho de 2017, que dispde sobre o chamado Cédigo de Defesa dos
Usuarios do servico publico, adota o conceito restrito de servico publico, ao passo
que o art. 37, §62, da Constituicao Federal, emprega o conceito amplo (DI PIETRO,
2018, p. 176). A abertura interpretativa acerca do tema conduz ao questionamento
sobre se as atividades judiciarias se inserem, ou ndo, dentro do escopo do servigo
publico.

Adotamos a tese de que as atividades judiciarias englobam os servigos publicos e,
por conseguinte, estariam sujeitas a responsabilidade extracontratual do Estado. A
previsdo do art. 29, II, do Cédigo de Defesa dos Usudrios do servigo publico, restringe
a expressao Administracao Publica, como sindnimo de Poder Executivo. Porém, nos
incisos Il e Il do art. 22, se estabelece que a Administracao Publica, para fins daquela
norma, seria o “6rgao ou entidade integrante da administracdo publica de qualquer
dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, a Advocacia
Publica e a Defensoria Publica”. Se sao todos os poderes, como prevé o artigo 37 da
Constituicdo de 1988, ndo ha razdes para se excluir o Poder Judiciario e, por corola-
rio logico, as atividades judiciarias.

Além do posicionamento legal e constitucional, os elementos do servigco publico po-
dem ser encontrados nas atividades jurisdicionais: (i) o Judiciario é regulado por
normas de direito publico, sendo sua principal fonte principiolégica e regimental a
propria Constituicdo Federal, que dispde de um capitulo inteiro e de 34 artigos ex-
clusivos a matéria. Esta atendido, portanto, o critério formal do servico publico; (ii)
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as atividades jurisdicionais sdo prestadas pelo Estado de forma direta. Em todas as
instancias, do Supremo Tribunal Federal aos Juizados Especiais, os 6rgaos judiciais
sdo todos integrantes da Administracao Publica direta. Sendo assim, resta atendido,
também, o critério subjetivo e; (iii) a finalidade da atividade judiciaria é a resolucao
de conflitos, trazendo para si o dever de estabelecer o equilibrio e aplicar o Direito
evitando a pratica de atos lesivos por particulares, com objetivo de punir alguém ou
reestabelecer o status quo eventualmente lesado. Sendo assim, foi cumprido, final-
mente, o critério material.

Cumpridos os trés critérios basilares do servico publico, ndo se enxerga razdes teo-
ricas aptas para afastar a atividade jurisdicional do espectro dos servigos publicos.
Sem esse enquadramento o Poder Judiciario e seus 6rgaos recebem o tratamento
juridico de uma “classe especial”, blindando-os das regras gerais. Ainda que em certa
perspectiva tal intengdo seja justificada com o argumento de que os magistrados se-
riam agentes politicos regidos por regime préprio e, ainda, de modo a promover a
independéncia funcional desta estrutura, por outro lado, perde-se em formas de se
limitar e fiscalizar a atuacao dos integrantes do Judiciario, abrindo-se margem a des-
vios e excessos prejudiciais a sociedade.

A decisao de conflitos é um servigo publico e sua relevancia tem sido cada vez maior,
diante do aumento das demandas sociais por justica. Nesse sentido, o Poder Judici-
ario é 6rgdo integrante da Administracao Publica Direta, prestador de servico pu-
blico: os servigos judiciarios. De modo assemelhado ao que ocorre em outras areas
- saude, educagdo, transporte e seguranca -, o judicidrio existe para “atender um
conjunto especifico de demandas sociais na forma de prestacao de servigos publicos
(-..)- O Judiciario é uma instituicao prestadora de servicos a sociedade e, portanto,
deve ser pensada e gerenciada como tal” (GOMES; MOURA, 2018, p. 474).

O servigo publico, nessa estrutura de se enquadrar também o judiciario, compre-
ende, segundo Gomes e Moura (2018), duas categorias: (i) servigo de justica, mais
abrangente e referente a todos os servigos prestados pelo Poder Judiciario, inclu-
indo o Ministério Publico, organizagdes policiais e sistema prisional e; (ii) servigos
judiciarios atinente a atuacdo dos magistrados e dos Tribunais, caracterizada pela
necessidade de provocagdo pelos interessados e a estrita vinculagao ao devido pro-
cesso legal.

Diante da auséncia de um contexto pacifico, dos elementos componentes dos con-
ceitos existentes e das conclusoes fixadas acima, pensamos o servigo publico como
as atividades e fun¢des desempenhadas pelos 6rgaos publicos integrantes da Admi-
nistracao Publica direta ou indireta ou, ainda, por seus delegatarios, regulamenta-
das, em regra, por normas de direito publico, que tém como objetivo o atendimento
de demandas da sociedade, do interesse publico, das necessidades sociais ou da Ad-
ministracdo Publica, prestados por entes integrantes de todos os trés poderes da
Republica.
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1.2 Pessoas juridicas e agentes aludidos

0 art. 37, §62, da Constituicdo de 1988 menciona que a responsabilidade estatal in-
cidira sobre as pessoas juridicas de direito publico e de direito privado prestadoras
de servigos publicos, quando seus agentes, nesta qualidade, causarem danos a ter-
ceiros. Conforme exposto no tépico anterior, servigo publico é um conceito despro-
vido de sentido Unico e sua amplitude varia de acordo com as teorias, as correntes
de entendimento, as circunstancias de interpretacao e contextuais, bem como com
as tendéncias de quem o analisa. Esta imprecisao reflete, em certa medida, em quais
seriam as pessoas juridicas prestadoras de servico publico. Contudo, neste aspecto,
ja é possivel encontrar menos divergéncias na teoria e se fixar um padrdo no qual o
artigo 37, §62, da Constituicdo se aplica.

Existem, portanto, dois grupos de pessoas juridicas prestadoras de servi¢o publicos:
as pessoas juridicas de direito publico, grupo composto pelas unidades da federagao
e pelos 6rgdos delas integrantes, as autarquias e as fundag¢des publicas de natureza
autadrquica e as pessoas juridicas de direito privado que, a despeito de serem regidas
por normas de direito privado, prestam func¢des originalmente publicas.

Ambos grupos sao afetados pela responsabilidade extracontratual do Estado, mas
as pessoas juridicas de direito privado, para receberem a incidéncia desse instituto
legal, devem ter vinculo com a Administracao Publica na qualidade de concessiona-
rias ou permissiondrias de servicos publicos, ou receberem recursos e/ou qualifica-
¢do da Administracao Publica, como ocorre com as pessoas juridicas do terceiro se-
tor (CARVALHO FILHO, 2018, p. 673).

As pessoas da Administracdo Indireta que executam atividades econémicas, como
as empresas publicas e sociedades de economia mista, quando em competicao com
o mercado, sdo regidas pelo regramento da responsabilidade civil aplicavel ao di-
reito privado e nao pela responsabilidade extracontratual do Estado.

Quanto aos agentes referenciados no art. 37, §62, da Constituicao de 1988, com o
intuito de proteger os administrados, entende-se que o sentido da expressao é o
mais amplo possivel, abarcando os agentes politicos, administrativos, militares e os
particulares em colaborag¢ao com a Administracdo, independentemente do titulo sob
o qual o servico é prestado.

O fato de o agente publico desempenhar fungdes relacionadas ao servigo publico ndo
basta para a aplicacio da responsabilidade extracontratual do Estado. E necessario
que o dano derive de conduta realizada pelo agente durante o efetivo desempenho
de sua profissdo (CARVALHO FILHO, 2018, p. 675; DI PIETRO, 2018, p. 894). A res-
ponsabilizacdo estatal tera lugar quando o cidaddo suportar dano em decorréncia
de uma atuacgdo, omissiva ou comissiva, dos i) agentes publicos, no exercicio de suas
fungdes publicas ou ii) dos funcionarios das delegatarias privadas de servigos publi-
cos, também durante a prestacdo deste tipo de servico.
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1.3 Ato administrativo judicial e ato jurisdicional

Especificamente em relacdo a responsabilidade estatal pelos atos praticados pelo
Poder Judiciario, outra divergéncia verificada é a aplicagdo do instituto pelo tipo de
ato perpetrado, categorizados como atos administrativos judiciais e atos jurisdicio-
nais. Os atos administrativos judiciais sdo compostos pelos atos produzidos pelos
servidores e agentes integrantes do Poder Judiciario que ndo possuem conteudo de-
cisério (CARVAHO FILHO, 2018, p. 690; FALCAO, 2015, p. 404). Sao, portanto, aque-
les derivados da atuacao dos serventuarios da justica, atos de gestao administrativa
dos 6rgaos judiciais e, também, os atos dos magistrados no exercicio das fungdes
administrativas que lhes incumbem - como Direcdo de Foro, por exemplo.

Os atos jurisdicionais, caracterizam-se por serem proferidos por magistrados, no
desempenho de suas fungdes judiciais, que possuem, em regra, contetido decisorio
(DI PIETRO, 1994, p. 85; FALCAO, 2015, p. 401). Por exemplo, sentengas, decisdes
interlocutdrias e despachos. Esses ultimos, apesar de ndo necessariamente serem
compostos por matéria decisoéria, sao tipicos dos magistrados e do poder jurisdicio-
nal.

Sobre os atos administrativos judiciais, a teoria e a jurisprudéncia ndo divergem so-
bre a aplicabilidade da teoria da responsabilidade extracontratual do Estado. Esta
visdo é pacifica, como demonstrado nos textos de Falcdo (2015, p. 404), Rozas
(2004, p. 759) e Di Pietro (1994, p. 85), este ultimo escrito ha quase trés décadas.
Nesse sentido:

Quando se trata de responsabilidade por ato nao jurisdicional, o
tema da responsabilidade envolve menores dificuldades, especial-
mente nos casos de aos administrativos, pois a doutrina e a jurispru-
déncia ja se fixaram no reconhecimento da responsabilidade objetiva
do Estado, mediante aplicacdo do artigo 37, paragrafo 62, da Consti-
tuicdo Federal. E essa doutrina nao é diferente pelo fato do ato admi-
nistrativo ser praticado pelo Poder Judiciario (DI PIETRO, 1994, p.
85).

Contudo, em se tratando dos atos jurisdicionais, ha verdadeiro dissenso teorico,
existindo quem entenda pela aplicacdo da responsabilizacdo estatal nos casos de da-
nos perpetrados por magistrados no exercicio de suas func¢des tipicas e quem en-
tenda pela completa irresponsabilidade do Estado diante destas situagdes. Quem de-
fende a irresponsabilidade do Estado se fundamenta em algumas teorias, que serao
exploradas no quarto tépico. Neste momento, o que importa é apenas entender que
ha diferengas conceituais e praticas entre os atos praticados no Poder Judiciario e
que estas sao relevantes para o estudo da responsabilidade extracontratual do Es-
tado aplicavel a este Poder.
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2. Enquadramento legal dos magistrados

Neste topico abordamos o enquadramento legal dos membros do Poder Judiciario,
especialmente os magistrados, estabelecendo, ap6s as argumentagdes teoricas,
nossa posicdo sobre os magistrados serem agentes politicos ou servidores publicos.
Dito isso, nas palavras de Carvalho Filho (2018, p. 707), todos os agentes que atuam
em fungdes publica desempenhadas no Poder Publico sdo agentes publicos. Esta ex-
pressao seria a mais ampla ao se referir as pessoas que exercem algum tipo de fun-
¢do publica (CARVALHO FILHO, 2018. p. 707)

Conceitualmente, segundo previsto no art. 22 da Lei n? 8.429, de 02 de junho de
1992, que estabelece as sangdes aplicaveis aos agentes publicos nos casos de enri-
quecimento ilicito no exercicio de atividade publica, agente publico é

o0 agente politico, o servidor publico e todo aquele que exerce, ainda
que transitoriamente ou sem remuneracao, por eleicdo, nomeacao,
designacdo, contratacdo ou qualquer outra forma de investidura ou
vinculo, mandato, cargo, emprego ou funcdo nas entidades referidas
no art. 12 desta Lei. (BRASIL, 2021).

Da leitura do dispositivo é possivel observar o porqué da colocacao de Carvalho Fi-
lho sobre a expressdo. Neste trecho legal, com conceituacdo ampla, agente publico é
definido como um grande conjunto de diversas formas de atuagdo humana enquanto
integrante da Administracdo Publica. Essa amplitude legislativa por vezes é criti-
cada, por dar azo a interpretacdes divergentes. Contudo, no conceito expresso pelo
dispositivo em comento, a densidade pretendida é relevante para as finalidades da
propria lei e para a compreensao desta que € a classificacdo basica dos integrantes
da Administracdo Publica. Ainda que existam outras categorias dentro do género
agentes publicos, o ponto de partida esta definido na acepg¢ao do artigo 22 da Lei
8.428 de 1992.

2.1 Classificagdo dos agentes publicos como agentes politicos e servidores publicos

O conceito de agente publico abrange uma variedade de sujeitos compreendidos so-
bre tal rotulo. Cumpre, portanto, indicar as varias categorias em que se agrupam, em
especial a delimitacdo entre agentes politicos, servidores publicos, cargo, funcao,
emprego publico, mandato, apontando, também, a posicdo dos magistrados na clas-
sificacdo legal dos agentes publicos.

2.1.1 Agentes Politicos
Como indica o nome, os agentes politicos sdo o grupo de agentes publicos que exer-

cem atividades intrinsecamente relacionadas a politica. Portanto, nesse ponto, é ne-
cessario se apresentar uma no¢ao do que é considerado politica (o).
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Dussel (1999, p. 172), define que a razao politica é complexa, possuindo como prin-
cipal escopo o dever de “produzir, reproduzir e desenvolver a vida humana em co-
munidade”. Segue, estabelecendo que o “principio material (reproducao da vida hu-
mana) e o principio formal (o principio democratico) da politica” devem ser
considerados em conjunto, uma vez que os objetivos da razdo politica nao podem se
concretizar sendo pelas formalidades caracteristicas da argumentagdo politica
(aquela na qual a comunidade politica é fonte e destinataria de todas as decisoes).
Desta concepc¢ao € possivel retirar que a politica se relaciona principalmente com a
organizacdo da sociedade, objetivando, em ultima instancia, a manutenc¢do da vida
humana. Sendo assim, os agentes politicos sdo aqueles que atuam em fungdes liga-
das a gestdo da sociedade.

Para Carvalho Filho (2008, p. 708), sdo agentes politicos aqueles aos quais “incumbe
a execucao das diretrizes tracadas pelo Poder Publico”. As fun¢des por eles exercidas
“sdo relacionadas a direcdo e gestao e estdo previstas na Constituicdo Federal”. A
forma mais comum de seu ingresso na Administragdo Publica é a eleicao, que lhe
oferece o direito de exercer um mandato - este, por sua vez, transitoério. No mais,
eles ndo se sujeitam as regras gerais incidentes sobre os servidores publicos.

Di Pietro, por sua vez, define que os agentes politicos atuam “basicamente, em ativi-
dades de direcdo e colegislativas, ou seja, as que implicam em fixacao de metas, de
diretrizes, ou de planos governamentais” (DI PIETRO, 2018, p. 742). Para a autora,
esta fun¢do seria majoritariamente desempenhada no Poder Executivo, repercu-
tindo em menor escala no Poder Legislativo (DI PIETRO, 2018, p. 742). Aguiar (2010,
p.- 248), os agentes politicos diferenciam-se dos agentes publicos por desempenha-
rem funcoes “especialissimas”, relacionadas a direcao, planejamento e tomada de
decisao do Estado.

Ambos os tedricos entendem que as atividades de natureza politica sao definidas e
delineadas na Constituicao Federal, contudo, que nem todas as fung¢des presentes no
texto constitucional sdo classificadas como politicas.

2.1.2 Servidores publicos

Os servidores publicos compreendem a categoria de agentes publicos cuja caracte-
ristica principal é a existéncia de vinculo empregaticio permanente e recebimento
de remuneracdo paga periodicamente pela Administracdo Publica (DI PIETRO,
2018, p. 745). Segundo Carvalho Filho (2018, p. 710) estes sdo “profissionais da fun-
¢do publica”. Para o autor, a relacdo dos servidores publicos com a Administracao
Publica é parecida com aquela experimentada pelos empregados ordinarios com
empresas privadas, estabelecendo-se uma relagdo de trabalho (CARVALHO FILHO,
2018, p. 712). As principais caracteristicas da classe, segundo o jurista, seriam a pro-
fissionalidade, a definitividade e a existéncia de uma relac¢ao juridica de trabalho.
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Em acréscimo as ideias de Carvalho Filho, tem relevo as palavras de Soares (1997)
e de Cretella Junior (1968). A profissionalidade e a definitividade se relacionam com
a forma de acesso dos servidores a fungdo publica, que se da mediante a aprovagdo
em concurso publico e a consequente nomeacgao, e com a estabilidade que é inerente
a essa natureza de atuacdo. Para Soares (1997, p. 89-90), a manuten¢do do Estado
Democratico de Direito pressupde o oferecimento de garantias aos servidores, que
os resguardem e permitam que exercam suas fun¢des de maneira imparcial. Elas
manteriam a isonomia necessaria para o desempenho das atividades publicas com
efetiva observancia do principio da igualdade.

Uma das garantias, que inclusive tem sido frequentemente criticada é a estabilidade
desse grupo de agentes. Por meio dela, assegura-se que o servidor apenas podera
ser desligado de suas func¢des caso haja decisdo transitada em julgado, processo ad-
ministrativo disciplinar que tenha observado o devido processo legal e a ampla de-
fesa ou rendimento insuficiente em procedimento de avaliacdo periddica de desem-
penho, também assegurada a ampla defesa (BRASIL, 1988).

Nota-se que a estabilidade protege o servidor de ser coagido a agir de maneira pre-
determinada, favoravel ou desfavoravel a um grupo, por outras pessoas integrantes
ou ndo da Administracdo Publica. Resguarda-se, portanto, a liberdade de exercicio
das suas atribui¢des nos moldes legais, ainda que estas contrariem interesses priva-
dos e conflitantes com o interesse publico.

A comparacdo darelacdo entre servidores e Administracao Piblica com uma relagao
juridica de trabalho, por sua vez, deve receber uma ressalva, alusiva a hierarquia
existente no Poder Publico, que se traduz ndo sé na praxis das fun¢des e 6rgdos pu-
blicos, mas que também é um dos principios basilares do Direito Administrativo.

A hierarquia que envolve os servidores publicos indica ndo a superioridade entre
um e outro agente, tal qual ocorre com o patrdo e o empregado, mas um efetivo po-
der de comando e fiscalizagao exercido pelo superior hierarquico, condicionado aos
principios da atua¢ao no corpo administrativo, aos deveres legais do servidor e a
concretizacdo dos fins constitucionais e do interesse publico. O superior hierarquico
deve avaliar e supervisionar o desempenho do servidor, podendo até mesmo rever
os atos proferidos pelos servidores submetidos a sua competéncia (SOARES, 1997,
p. 94; CRETELLA JUNIOR, 1968, p. 06).

A hierarquia administrativa so € verificada nesses moldes quando analisamos a fun-
¢do administrativa do Poder Publico, sendo invidvel aplica-la no Legislativo e no Ju-
diciario (CRETELLA ]fJNIOR, 1968, p. 06). Isso porque, no Judiciario haveria “grada-
¢do de autoridade, estabelecida por meio das instancias e graus de jurisdicao”, sendo
vedado que o Tribunal de segunda instancia emane atos tipicos de magistrados de
primeira ou terceira instancia e vice-versa, ocorrendo o mesmo no Legislativo, tendo
em vista a inexisténcia de verticalidade entre Camaras, mas apenas competéncias e
atribui¢des diversas e complementares (CRETELLA JUNIOR, 1968, p. 06). Nao que
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inexista hierarquia administrativa dentro dos Poderes Legislativo e Judiciario, po-
rém essa ndo se manifesta nas func¢des tipicas destes Poderes, limitando-se aos seus
respectivos ambitos administrativos (CRETELLA JUNIOR, 1968, p. 06).

Subdivide-se, ainda, a classe dos servidores publicos em civis e militares, comuns e
especiais e estatutdrios, trabalhistas e temporarios: Os civis compreendem a maio-
ria dos servidores, sendo formada por todos aqueles agentes da categoria que nao
desempenham fung¢des militares junto a Administracao Publica; os militares pres-
tam servico nas For¢as Armadas, Policia Militar e Corpo de Bombeiros Militar (DI
PIETRO, 2018, p. 748) e; os servidores comuns sao os agentes que atuam em ativi-
dades administrativas em geral, ao passo que os especiais exercem fun¢oes dotadas
de certa relevancia para o Estado, sendo normalmente regidos por um regime juri-
dico de trabalho estatutario (CARVALHO FILHO, 2018, p. 714).

Quanto ao regime juridico aplicavel, os servidores publicos podem ser classificados
como estatutarios, trabalhistas e temporarios: Sao estatutarios aqueles servidores
que se submetem a regime juridico de contratagdo e vinculacdo estabelecido medi-
ante diploma legal chamado de estatuto, no qual se prevé todos os direitos e deveres
dos servidores em relacdo ao Estado e vice-versa. Ha dois tipos de estatutos, quais
sejam, o geral e o especial, designando o primeiro um instrumento normativo que
se aplica a todos os servidores daquela pessoa federativa (como, por exemplo, o Re-
gime Juridico Unico, aplicavel a grande massa de servidores ptiblicos da Unio) e
indicando o segundo a existéncia de um regramento especificamente aplicavel a
uma classe de servidores integrantes dos quadros funcionais da Administracdo
(CARVALHO FILHO, 2018, p. 714-715; DI PIETRO, 2018, p. 744); os servidores tra-
balhistas integram a classe cuja ordenacao do regime de trabalho decorre das nor-
mas impostas pela Consolida¢do das Leis do Trabalho - CLT (Decreto-Lei n2 5.452,
de 12 de maio de 1943), que é o diploma legal regente das relacdes de trabalho entre
particulares e; os servidores temporarios aqueles que exercem suas fungdes, como
o nome mesmo diz, temporariamente, diante de excepcional necessidade e interesse
do Estado. Sobre estes ultimos, recaird regime juridico especial, estabelecido por
cada ente federado (CARVALHO FILHO, 2018, p. 715; DI PIETRO, 2018, p. 744).

2.2 Cargo, fung@o, emprego publico e mandato

Carvalho Filho define cargo como o lugar dentro da organiza¢dao da Administracdo
Publica, Direta ou Indireta, ocupado por servidor publico que tem fungdes especifi-
cas e remuneracao fixada em lei ou diploma equivalente (CARVALHO FILHO, 2018,
p. 729). O cargo representa, portanto, a primeira estratificacdo acerca da distribui-
cdo das atividades entres os integrantes do quadro de pessoal do Poder Publico. Cri-
ado mediante lei, é por meio do cargo que sao fixadas as atribuicées daquele agente,
seus rendimentos e remuneracdao (CARVALHO FILHO, 2018, p. 729; DI PIETRO,
2018, p. 751).
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Esta classificacdo pode ser subdividida em cargos vitalicios, cargos efetivos e cargos
em comissao. Considera-se vitalicios os cargos que oferecem aos seus ocupantes ga-
rantia de permanéncia superior a ordinaria, visando, notadamente, resguardar a in-
dependéncia funcional dos servidores, evitando ao maximo que sua atuagao seja afe-
tada por coacbes e influéncias externas. Hoje, representam a categoria os
magistrados, os integrantes do Ministério Publico e dos Tribunais de Contas, todos
eles em razao de previsao constitucional - que é a Unica forma de atribuir esta espe-
cificidade a um cargo (CARVALHO FILHO, 2018, p. 731).

Representando a maior parte dos cargos, é denominado o efetivo o cargo que ofe-
rece ao seu ocupante a prerrogativa de permanéncia, que foi trabalhada anterior-
mente neste texto. Como ressaltado oportunamente, a permanéncia, tal qual a vita-
liciedade, visa dar ao servidor a segurancga de exercer as suas fun¢des sem temer as
pressoes externas (CARVALHO FILHO, 2018, p. 731).

Em ambos os casos, a perda do cargo pressupde formalidades especiais. No caso da
vitaliciedade, o agente somente podera ser desligado da Administra¢do Publica por
meio de sentenca judicial transitada em julgado, excepcionando-se o periodo de es-
tagio probatério, quando é possivel seu desligamento apenas mediante processo ad-
ministrativo. Em se tratando da efetividade, é possivel que a extincdo do vinculo
ocorra por meio de processo administrativo, sentenca judicial ou desempenho insa-
tisfatorio em avaliacao de rendimento (CARVALHO FILHO, 2018, p. 731).

Os cargos em comissdo diferenciam-se das duas primeiras categorias por dizer res-
peito a uma forma transitéria de ocupacao junto ao Estado, dotada de menos forma-
lidades e, por conseguinte, menos garantias. Essa classe tem sua nomeacao pautada
na confianga entre o agente nomeante e o agente nomeado. A transitoriedade gera a
impossibilidade de aquisicdo de efetividade pelo seu ocupante e, devido a isso, a
exoneracdo nesta modalidade também é desprovida de requisitos especiais, ca-
bendo a autoridade nomeante somente a determinag¢do do desligamento do agente
nomeado. Por conta dessa flexibilidade, comumente essa modalidade é chamada de
cargo de livre nomeacgdo e exoneracao (CARVALHO FILHO, 2018, p. 731).

0 emprego publico, para Carvalho Filho (2018, p. 730), indica a relagdo funcional de
trabalho, referindo-se em regra ao vinculo entre o empregado publico e a Adminis-
tracao.

Finalmente, mandato designa o exercicio de fun¢des para a qual se foi eleito, sendo
seu principal exemplo o mandato politico ou eletivo, por meio dos quais cidaddos
afiliados a partidos politicos sao escolhidos, através de voto popular, para atuarem
como membros do Poder Executivo e do Poder Legislativo, como agentes politicos,
representando os interesses dos seus eleitores (BANDEIRA; MELGARE, 2017, p. 68).
Os agentes politicos tém caracteristicas distintas das atribuidas aos servidores pu-
blicos: (i) a finalidade do mandato é a representacdo dos interesses de um grupo de
pessoas que tém objetivos em comum. Como salientado por Bandeira e Melgaré
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(2017, p. 68), o mandato eletivo é um instrumento por meio do qual a democracia e
a soberania popular se expressam; (ii) a temporariedade é marca deste tipo de atu-
acdo, sendo, no ambito federal, de quatro anos - caso do presidente da Republica,
governadores, prefeitos e seus respectivos vices, bem como dos deputados e verea-
dores - e de oito anos para os senadores ; (iii) ha regramento especial acerca das
garantias para o desempenho de suas fun¢des, marcada pela imunidade parlamen-
tar, prevista no art. 53 da Constituicao Federal (BRASIL, 1988), “tais prerrogativas
objetivam o exercicio autdbnomo e pleno do mandato” (BANDEIRA; MELGARE, 2017,
p. 69), evitando que influéncias externas afetem ou impecam o livre desempenho de
suas atribuigoes.

0 mandato, portanto, ostenta estrutura diversa que, apesar de ser formada por ca-
tegorias aparentemente proximas das apresentadas pelos servidores publicos, cria
um conjunto especial e Unico de critérios que marca nitidamente o interesse legal
de dar tratamento distinto a classe dos servidores e dos eleitos para o desempenho
de mandato, ndo sendo possivel equipara-los, a priori, notadamente para fins de res-
ponsabilizacdo, o que fica evidente pela abrangéncia das garantias que recaem sobre
os agentes politicos.

2.3 Os magistrados como integrantes da Administragdo Publica

Nao se nega que a fungdo jurisdicional detém relevancia no contexto de um pais, por
ser ela o instrumento estatal de resolugdo de conflitos instituidos na sociedade, meio
de julgamento e analise de crimes, ilicitos e litigios, bem como de aplicagao da me-
dida mais justa aos casos concretos que lhes sdo apresentados. Nesse sentido, obje-
tivando dar estabilidade juridica e formal aqueles que desempenham esta funcao, a
Constituicdo Federal estabeleceu que o regramento especifico dos magistrados com-
poria o chamado Estatuto da Magistratura, a ser editado mediante lei complementar
de iniciativa do Supremo Tribunal Federal.

O Estatuto da Magistratura é diploma que néo foi editado a nivel federal apds a pro-
mulgacdo da Constituicao de 1988, uma resposta possivel para a demora pode ser a
iniciativa exclusiva do Supremo Tribunal Federal para a proposi¢cdao desta norma.
Nao obstante tal omissao legislativa, vigora em nosso ordenamento a Lei Comple-
mentar n? 35, de 14 de margo de 1979, que dispoe sobre a Lei Organica da Magis-
tratura (LOMAN).

A LOMAN foi elaborada sob a égide da Constituicdo de 1967 e recepcionado pela
Constituicdo de 1988. Trata-se de instrumento que consolida, para os magistrados,
todos os direitos, deveres, garantias da classe, organizacdo e funcionamento do Po-
der Judiciario; sendo a norma base regente da profissao (SANCHES, 1989, p. 167).

Na LOMAN, consoante consolidado na Constituicdo de 1988, é previsto que o in-
gresso na Magistratura ocorre por meio de nomeacao decorrente de aprova¢do em
concurso publico de provas e titulos. Além disso, que sdo garantias da categoria a
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vitaliciedade, a inamovibilidade e a irredutibilidade de vencimentos e proibi¢do do
desempenho de atividades politico-partidarias pelos magistrados.

0 ingresso na magistratura se da por meio de aprovagao em concurso publico, o que
ndo ocorre, em regra, com os agentes politicos, que normalmente sao eleitos ou es-
colhidos para o desempenho de certas func¢des. A carreira apresenta perspectivas de
promocdo previstas na LOMAN, ligadas ao merecimento e a antiguidade. A LOMAN
menciona, ainda, a possibilidade de condicionar o acesso por merecimento aos Tri-
bunais a frequéncia e aprovacao em curso ministrado por escola oficial de aperfei-
coamento de magistrado (BRASIL, 1979). Tais disposi¢des harmonizam-se com a
profissionalidade dos servidores publicos, tendo em vista a preocupag¢do com a pro-
fissdo de magistrado a longo prazo e o incentivo a capacitagao e ao desenvolvimento
dos conhecimentos aplicaveis a magistratura por aqueles que exercem fungdes ju-
risdicionais.

As garantias especificas da magistratura é ponto que também se relaciona aos atri-
butos dos servidores publicos, notadamente a vitaliciedade, que representa a defi-
nitividade em sua forma mais marcante, proporcionando aos magistrados a oportu-
nidade de manterem-se desempenhando as atividades jurisdicionais sem o receio
de serem desligados dos quadros da Administracdo Publica, a ndo ser que haja deci-
sdo transitada em julgado em sentido contrario. Atente-se que os agentes politicos
ndo gozam de garantias similares e que o desempenho de suas fun¢des, em regra, é
temporario.

A magistratura, apresenta hierarquia tal qual as esferas administrativas da Admi-
nistracao. A afirmacao pode ser constatada pela previsao de cargos de direcdao, como
a Diretoria de Foro, e de fiscalizacao e aplicacao de san¢bées administrativas, do qual
é o melhor exemplo as Corregedorias de Justica e os Corregedores de Justica. A hie-
rarquia aqui citada é administrativa, ou seja, relacionada ao ambito administrativo
e de gestdo do Poder Judiciario pois, como ja explorado ao longo deste texto, ndo ha
hierarquia - compreendida em seu sentido administrativista — entre juiz, desembar-
gador e Ministros, ilustrativamente. Cada qual exerce suas fun¢des de maneira inde-
pendente e nao ha poderes verticais de interferéncia entre eles.

Por for¢a daquilo que a propria Lei Complementar repete diversas vezes, tem-se que
os magistrados exercem cargos dentro dos quadros da Administracdao Publica, nos
quais sdo definidos espectros funcionais especificos a depender, por exemplo, da
area juridica de atuacdo e da instancia em que as atividades sao exercidas.

Finalmente, a existéncia da LOMAN, que compila em seu escopo o regramento espe-
cifico da profissdo, e do que ocorre em muitos Estados da Federacao, que editaram
seus proprios diplomas sobre a magistratura local, tem-se que a magistratura possui
estatuto proéprio, o qual enfrenta as peculiaridades da profissdo e se debruca sobre
a categoria com singularidade.
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Posto isso, tendo como norte os tipos ideais estabelecidos, conclui-se que os magis-
trados sdo servidores publicos, uma vez que a estrutura da sua profissado replica as
caracteristicas desta classe, o que fica nitido através do estudo das formas de in-
gresso, da carreira, das prerrogativas e da hierarquia componentes da carreira.

Destoa desta conclusado a jurisprudéncia consolidada no Supremo Tribunal Federal,
que tem como seu leading case o Recurso Extraordinario n? 228.977-2, que foi jul-
gado em abril de 2002. Nele, o relator - Ministro Néri da Silveira - considerou que
os magistrados seriam agentes politicos e que ndo poderiam responder pessoal-
mente por erros judiciarios, cabendo ao autor pleitear nova a¢do de indenizagdo
contra o Estado.

Em outra oportunidade, em dezembro de 2008, por meio do Agravo Regimental ao
Recurso Extraordinario n? 579.799-6 foi fixado o entendimento de que os desem-
bargadores ndo se submeteriam a Lei de Improbidade Administrativa (Lei n2 8.429,
de 02 de junho de 1992), devido ao fato de serem agentes politicos, estarem susce-
tiveis a cometer crimes de responsabilidade e ser vedada a cumulagdo dos regimes
de responsabilidade politica e administrativa.

Em ambos os julgados, fica nitida a pouca densidade e aprofundamento sobre o de-
vido enquadramento da classe de magistrados, sendo compostas por votos juridica-
mente rasos, que nao enfrentam as nuances e as polémicas que circundam esta clas-
sificagdo. A fundamentagdo, de maneira resumida, tem como cerne o fato de que os
magistrados tém sua fungao prevista na Constituicdo Federal. Esta superficialidade
dos acordaos analisados é combatida pelos argumentos aqui construidos, que dei-
xam explicita a condicao de servidores publicos dos magistrados e que afasta, por
auseéncia de identidade com a categoria, a conclusdo de que os magistrados seriam
agentes politicos.

Excepcionam-se da conclusdo alcangada neste topico, porém, os ministros do Su-
premo Tribunal Federal, especialmente por desempenharem o papel de guardides
da Constituicdo Federal, caracterizando-se como agentes politicos. Consoante defi-
nido no tépico especifico, sdo agentes politicos aqueles que atuam na gestdo da so-
ciedade, que possuem competéncias previstas no texto constitucional e que, geral-
mente, sdo eleitos para desempenho de func¢des “especialissimas”. Os ministros do
Supremo Tribunal Federal gerem e influem na vida em sociedade, mediante a fun¢ao
- mais que - especialissima a eles é atribuida, que é a de oferecer a ultima palavra
sobre o que pretende a Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), colmatando lacunas,
interpretando questdes controversas e pacificando entendimentos de maneira defi-
nitiva, o que permite ou restringe a atuacdo dos cidadaos, a depender da interpreta-
cao efetivamente langada.

A previsao constitucional das atribui¢cdes e competéncias destes agentes é prevista
nos art. 101, 102 e 103-A, nos quais sdo estabelecidos os requisitos para ser nome-
ado como ministro do Supremo Tribunal Federal, quais as competéncias do Tribunal
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- em sua maioria relacionadas a matérias estritamente constitucionais, ao julga-
mento de agentes politicos e militares do alto escaldo, bem como questdes que en-
volvam direito internacional -, e a possibilidade de firmar entendimento vinculativo
aos tribunais de primeira e segunda instancia, mediante a aprova¢do de sumulas
vinculantes.

Os ministros do Supremo Tribunal Federal, para além disso, sio nomeados pelo Pre-
sidente da Republica, apds a aprovacao da escolha pelo Senado (BRASIL, 1988). Des-
tarte, ha influéncia direta de agentes politicos na defini¢ao de qual serdo os escolhi-
dos para desempenharem tal fungao.

A analise individual de cada um destes aspectos supracitados ndo gera a conclusao
de que os ministros do Supremo seriam agentes politicos, porém, a analise conjunta
dos elementos permite este enquadramento no tipo ideal de agente politico.

Esculpido o enquadramento dos magistrados, premissa para a verificagdo da inci-
déncia do art. 37, §62, da Constituicdo Federal sobre a classe, impende a andlise e o
enfrentamento das teorias que defendem a irresponsabilidade do Estado por atos
cometidos pelos magistrados durante o desempenho de suas funcdes.

3. Teorias dairresponsabilidade estatal por atos jurisdicionais

Vigora, na teoria juridica brasileira, algumas correntes de entendimento que defen-
dem a irresponsabilidade estatal por atos jurisdicionais, firmando-se essencial-
mente em cinco pilares: independéncia inerente a func¢do jurisdicional, soberania do
Poder Judiciario, ofensa a coisa julgada, a qualidade de agente politico dos magistra-
dos e a auséncia de tipicidade. Para os defensores destas teorias, a condenag¢do do
Estado decorrente de atos emanados por magistrados colocaria em risco institui-
¢Oes fundamentais do direito brasileiro e assumir essa possibilidade poderia impac-
tar na seguranca juridica inerente a funcdo judicial. Nesse tépico pretendemos ar-
gumentar contra essa posicdo demonstrando porqué tal posi¢do é equivocada.

3.1 Soberania do Poder Judicidrio

O primeiro argumento utilizado para se rechacar a aplicacdo da responsabilidade
extracontratual do Estado aos atos jurisdicionais é o de que “a atividade jurisdicio-
nal é uma manifestacdo da soberania estatal”, impossibilitando que o Estado seja
punido por exercer a atividade que lhe é inerente (FALCAO, 2015, p. 420).

Fernandes (2014, p. 294), define soberania como “a qualidade do poder do Estado,
sendo absoluta, ja que nenhuma outra manifestagcdo pode se contrapor a vontade
estatal”. Sao caracteristicas da soberania: a) a unicidade, sendo um Unico poder,
acima de todos os outros; b) indivisibilidade, o que implicaria em sua aplicacdo a
todos os acontecimentos do Estado; c) inalienabilidade, impossibilitando que o Es-
tado pudesse dela abrir mao, sob pena do poder desaparecer; e d) imprescritibili-
dade, tornando-a eterna enquanto o Estado existir (FERNANDES, 2014, p. 294).
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Mendes (2015, p. 814) definiu soberania como “poder de autodeterminagdo plena,
nao condicionado a nenhum outro poder, externo ou interno”, caracterizando-se
como qualidade do Estado federal como um todo.

De acordo com essas concepg¢des de soberania evidente o desacerto da utilizacdo
desse argumento para afastar a responsabilidade extracontratual do Estado da ati-
vidade jurisdicional. Afinal, a soberania é adjetivo do Estado brasileiro, ndo de um
Poder individualmente, tampouco de uma fungdo integrante de um dos Poderes fe-
derativos. Consoante bem identificado por Falcdo (2015, p. 420), por Rozas (2004,
p. 760) e por Di Pietro (1994, p. 86), aceitar este argumento culminaria na conclusao
de que os atos e condutas dos Poderes Legislativo e Executivo também ndo pode-
riam acarretar em responsabilidade do Estado e, ao menos em relacao a este ultimo,
é pacifica a incidéncia do instituto.

Na realidade, acatar esta teoria acabaria por esvaziar a responsabilidade extracon-
tratual do Estado e tornaria o art. 37, §62, da Constituicdo Federal “letra morta”, haja
vista a impossibilidade de sua aplicagdo em todas as esferas estatais (DI PIETRO,
1994, p. 86). Assim, a teoria em tela se mostra absolutamente fraca e desprovida de
pilares aptos para justifica-la, sendo impossivel ancorar a irresponsabilidade estatal
nesta interpretacdo erronea da soberania estatal.

3.2 Independéncia dos magistrados

Outro argumento contra a responsabilizacdo do Estado por atos jurisdicionais é o
de que a aplicacao da responsabilidade extracontratual do Estado afetaria a inde-
pendéncia dos juizes que, com a responsabilizacdo pessoal, via acao de regresso, te-
riam diminuida a autonomia (DI PIETRO, 1994, p. 89).

E indiscutivel a importancia da independéncia dos juizes para a preservacio dos pi-
lares do Poder Judiciario e do Estado democratico de direito com um todo. Para Fal-
cdo (2015, p. 417-418), este é um dos mais importantes principios da atividade ju-
risdicional e agrega ao dever de os magistrados julgarem apenas segundo as normas
constitucionais e legais.

Ainda que provido de autonomia, cabe ao julgador manter-se fiel as disposicdes le-
gais e jurisprudenciais ou, quando nao for possivel, aplicar as técnicas de analogia,
os costumes e os principios gerais do direito, como imposto pela Lei de Introdugao
as Normas do Direito Brasileiro, instituida pelo Decreto-Lei n2 4.657, de 4 de setem-
bro de 1942 (BRASIL, 1942). Atua-se, portanto, de maneira vinculada ao direito vi-
gente e ndo de forma arbitraria ou subjetiva.

Exemplo disso é a mudanca de paradigma na ponderagdo das provas ocorrida entre
o Cadigo de Processo Civil de 1973 e o Codigo de Processo Civil de 2015, instituidos
pela Lei n2 5.869, de 11 de janeiro de 1973 e pela Lei n? 13.105, de 16 de margo de
2015, respectivamente. No Cédigo de Processo Civil de 1973 vigorava o sistema do
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livre convencimento motivado, também chamado de persuasdo racional. Positivado
pelo art. 131 do diploma legal, o critério sedimentava que o magistrado poderia
apreciar livremente a prova dos autos, devendo apenas fundamentar e motivar as
razdes que moldaram o seu convencimento (CAMARA, 2017, p. 205). J4 no Cédigo
de Processo Civil de 2015, este critério deixou de integrar o texto legal, ocorrendo a
supressao da palavra “livremente”. Como salientado por Camara (2015, p. 205), a
retirada do termo “livremente” muda muito o sentido normativo, haja vista extin-
guir as margens para a discricionariedade e arbitrariedade dos juizes e impor a va-
loragdo da prova de modo vinculado, justificado e motivado em pilares legais.

Como se observa, quando o ordenamento juridico trata da autonomia dos magistra-
dos, adaptando-se aos contextos pertinentes, tem-se como norte o dever de pautar-
se pela legalidade que é inerente a manutencdo do estado democratico de direito.
[sso, por conseguinte, torna prejudicado o argumento de que a responsabilizacdo do
Estado afetaria negativamente na independéncia dos magistrados, afinal, mesmo in-
dependentes, aos magistrados incumbe o dever de respeitar e aplicar a lei para os
fins nela determinados.

Falcao afirma que a responsabilidade extracontratual do Estado funciona como uma
forma de prevenir abusos e excessos de poder pelos magistrados, tal como acontece
em relacgdo a sua aplicagdo aos demais poderes federativos (FALCAO, 2015, p. 418).
Outro ponto é o de que a responsabilizacdo extracontratual do Estado parece ser
menos danosa e arriscada a independéncia dos magistrados do que a responsabili-
zacao pessoal destes agentes.

Por fim, a utilizagdo de principio norteador da atuagao jurisdicional ndo pode servir
de escusa e de imunidade do Poder Judiciario ao instituto da responsabilizacdo ex-
tracontratual. As prerrogativas dos juizes permitem que estes atuem adequada-
mente e, conforme Rozas (2004, p. 762), “nao podem servir de pretexto para elidir
a responsabilidade do Estado de proferir julgamentos justos e conforme ao direito”.
Falcao (2015, p. 419) ainda salienta que a responsabilidade extracontratual do Es-
tado cria um anteparo a responsabilizacdo do juiz, haja vista que o instituto primeiro
afeta o ente para, s6 entdo, buscar eventual dolo ou culpa na a¢do do magistrado.
Devido a isso, o instituto mais agrega a independéncia jurisdicional do que com ela
conflita.

3.3 Risco de ofensa a coisa julgada

Outra argumentacdo utilizada para defender a inaplicabilidade do art. 37, §69, da
Constituicdo Federal aos atos jurisdicionais é o de que a responsabilizacdo estatal
poderia ferir o instituto da coisa julgada. Os principais pilares desta tese dizem res-
peito a presuncdo da verdade caracteristica da coisa julgada e a seguranca juridica
por ela instituida.

RDDA, vol. 10, n. 1, 2023



CASTRO, Carolainy Aparecida S.; LELIS, Davi Augusto S. Responsabilidade extracontratual (...). 73

Coisa julgada é o maior nivel de estabilidade de uma decisdo judicial. Quando esgo-
tadas as possibilidades recursais, por ndo existirem mais recursos possiveis ou por
inércia da parte legitimada a recorrer, diz-se que a decisdo transitou em julgado e
que, devido a isso, em regra, nao pode ser mais discutida e alterada (CAMARA, 2017,
p. 268).

A coisa julgada pode ser formal ou material. A coisa julgada formal ocorre quando
se esta diante de uma sentencga terminativa, ou seja, que ndo apreciou o mérito da
discussao judicial. Sdo exemplos deste tipo de decisdo as sentengas que extinguem
os processos em razdo de indeferimento da peti¢do inicial, por falta de pressupostos
processuais, por inércia superior a 30 dias, dentre outros casos previstos na lei pro-
cessual civil (CAMARA, 2017, p. 268). A coisa julgada material, por sua vez, se aplica
as decisdes que apreciaram o mérito do caso e atingem o objeto da discussdo. Aqui,
para além de nao ser possivel reformar a decisdo, também ndo é possivel rediscutir
os fatos que culminaram na decisio transitada em julgado. (CAMARA, 2017, p. 269).

Uma vez transitada em julgado, a decisdo formaria a presuncao de veracidade dos
fatos ali discutidos, o que geraria e fortaleceria, paralelamente, a seguranca juridica
entre as partes e também para o Estado, tornando a decisdo estavel e evitando que
esta possa ser discutida a qualquer tempo, eternamente (DI PIETRO, 1994, p. 85-
87).

E importante ter em mente que a coisa julgada nio é absoluta e permite sua flexibi-
lizacdo em alguns casos. Além disso, nem todas as decisoes sdo cobertas pela coisa
julgada, material ou formal. Alguns exemplos oferecidos por Camara (2017, p. 270)
sao o de decisdo proferida por juiz sem competéncia, decisdao sobre questao preju-
dicial de mérito em que o réu foi revel e de decisdes proferidas em processos com
restrigdes probatdérias ou limitacdes a cognicao que impecam o aprofundamento da
analise da questdo prejudicial, como é o caso do mandado de seguranca e dos pro-
cedimentos dos Juizados Especiais Civeis. Ademais, a coisa julgada pode ser des-
constituida em algumas situacdes, por meio de acdo rescisdrial, no direito civil, e
revisdo criminal?, no direito penal (ROZAS, 2004, p. 765).

1 Art. 966. A decisdo de mérito, transitada em julgado, pode ser rescindida quando: I - se verificar que
foi proferida por forca de prevaricagio, concussdo ou corrupc¢io do juiz; II - for proferida por juiz
impedido ou por juizo absolutamente incompetente; III - resultar de dolo ou coagdo da parte vence-
dora em detrimento da parte vencida ou, ainda, de simulagdo ou colusdo entre as partes, a fim de
fraudar a lei; IV - ofender a coisa julgada; V - violar manifestamente norma juridica; VI - for fundada
em prova cuja falsidade tenha sido apurada em processo criminal ou venha a ser demonstrada na
prépria acdo rescisoria; VII - obtiver o autor, posteriormente ao transito em julgado, prova nova cuja
existéncia ignorava ou de que nao podde fazer uso, capaz, por si sé, de lhe assegurar pronunciamento
favoravel; VIII - for fundada em erro de fato verificavel do exame dos autos (BRASIL, 2015).

2 Art. 621. A revisdo dos processos findos serd admitida: I - quando a senteng¢a condenatdria for
contraria ao texto expresso da lei penal ou a evidéncia dos autos; Il - quando a senten¢a condenatdria
se fundar em depoimentos, exames ou documentos comprovadamente falsos; III - quando, apds a
sentenca, se descobrirem novas provas de inocéncia do condenado ou de circunstancia que deter-
mine ou autorize diminui¢do especial da pena. Art. 622. A revisado podera ser requerida em qualquer
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A primeira falha desta tese resta latente, haja vista que os seus argumentos fundan-
tes permitem flexibilizagdes na coisa julgada por meio de ponderagdes em busca de
um resultado decisional correto nos termos da lei.

Tem que ser considerado, também, que a possibilidade de se buscar junto ao Estado
a reparacao pelo dano causado por uma decisao judicial ndo leva a obrigatoriedade
de desconstituicio da decisdo danosa (FALCAO, 2015, p. 422; DI PIETRO, 1994, p.
87). Consoante trabalhado por Rozas (2004, p. 766), os pedidos, a causa de pedir e
até mesmo as partes da agdo nao sdo as mesmas, ja que na acdo indenizatoria aquele
que sofreu o dano pleiteara contra o Estado, e ndo contra quem litigou na a¢do ori-
ginaria.

Di Pietro (1994, p. 88) sustenta que “ha que se procurar um equilibrio entre o ideal
de seguranga juridica proporcionado pela coisa julgada e o principio de justica, que
exige a recomposicdo de prejuizos injustamente causados por uma sentencga er-
rada”. Além disso, a decisao pode causar danos sem que seu transito em julgado te-
nha ocorrido (ROZAS, 2004, p. 768). Deve ser separado o direito de recorrer do di-
reito de se pleitear eventual indeniza¢do. O primeiro, nem sempre, é apto para
restituir a parte injustamente lesada o status quo ante.

Esta linha argumentativa, portanto, também é desprovida de fundamentos capazes
de afastar a aplicagao da responsabilizacao do Estado por danos decorrentes de atos
jurisdicionais. Como destacado nas citagdes acima, a justica ndo pode dar lugar a
interpretacoes extremamente rigidas e formalistas que buscam ampliar o sentido da
coisa julgada para um status que sequer a Constituicdo Federal a ofereceu.

3.4 A qualidade de agente politico dos magistrados

Outra linha de argumentacdo utilizada para sustentar a irresponsabilidade do Es-
tado por atos jurisdicionais se assenta na concep¢dao de que os magistrados sao
agentes politicos e, devido a isso, o art. 37, §62, da Constitui¢cdo Federal ndo os alcan-
caria (FALCAO, 2015, p. 419). A resposta aqui é curta, tendo em vista o trabalho de-
sempenhado no tépico anterior, no qual restou fundamentado que todos os magis-
trados sdo servidores publicos. Por corolario 16gico, desconstituindo-se a premissa
da teoria, toda ela torna-se fraca.

3.5 Auséncia de tipicidade

A dltima linha argumentativa é a de auséncia de tipicidade, que aloca os magistrados
como classe externa a de agentes publicos e de funcionarios de empresas privadas
prestadoras de servicos publicos. Contudo, conforme desenvolvido em tépico ante-

tempo, antes da extin¢do da pena ou ap6s. Pardgrafo inico. Nao sera admissivel a reiteracdo do pe-
dido, salvo se fundado em novas provas (BRASIL, 1941).
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rior, por fundamento, os magistrados sdao agentes publicos. E, tal qual prevé a Cons-
tituicdo, a responsabilidade extracontratual do Estado se aplica aos trés poderes da
Republica, incidindo, também, sobre o Poder Judiciario e sua fun¢do jurisdicional.
Essa é a interpretacdo de maxima eficacia da norma constitucional (MENDES, 2015,
p. 95-96) que, segundo Di Pietro (1994, p. 90), Rozas (2004, p. 771) e Falcdo (2015,
p. 423) se mantém independente de existir norma infraconstitucional que tipifique
a responsabilidade extracontratual do Estado.

3.6 Responsabilidade extracontratual do Poder Judicidrio

Considerando as linhas argumentativas da irresponsabilidade do Estado por atos
jurisdicionais, nota-se que nenhuma das teorias analisadas possui esteio forte o su-
ficiente para afastar a aplicabilidade do art. 37, §62, da Constituicao Federal. Algu-
mas delas, como a que aponta o risco a coisa julgada e a que alega a independéncia
dos magistrados até tentam se fundar em discussdes mais profundas e complexas,
mas falham ao forgar interpretacdes extremas e descomedidas. A esta altura, ndo ha
duvidas de que a previsao constitucional de responsabilidade extracontratual do Es-
tado se aplica aos atos jurisdicionais e que o Estado pode sim ser provocado a inde-
nizar aqueles que sofreram com danos derivados de atos jurisdicionais.

E necessario, porém, delimitar quais condutas e situacées permitiriam a utilizacio
deste instituto. Isso porque, em regra, em litigios havera prejuizo a uma das partes,
ja que uma delas sai vencedora e a outra tem que cumprir uma (ou mais) decisao
contra a qual resistiu. Rozas (2004, p. 778) salienta esta preocupac¢ao e aponta, por
exemplo, ao risco de um juiz sofrer perseguicao por ter aplicado o direito de maneira
inovadora. Por isso, a responsabilizacao do Estado tem que ser utilizada sempre em
respeito aos fins constitucionais e o juiz pode decidir da maneira que entende me-
lhor, desde que balizado pelo direito aplicavel e em conformidade com as regras e
principios juridicos (ROZAS, p. 779-781). Logo, ultrapassados os limites legais, abu-
sando-se do poder de decidir, cometido erro grave, havendo omissao ou atuacdo
com culpa ou dolo, abre-se margem a aplicacdo da responsabilidade extracontratual.

Na lei processual penal, se prevé que a absolvi¢ao do réu em sede de revisao criminal
pode acarretar no dever de o Estado ser obrigado a indenizar o lesado pelos prejui-
zos sofridos3 (BRASIL, 1941). Tal previsao foi refor¢ada e ampliada no art. 52, LXXV4,
da Constituicao Federal de 1988, em que se prevé o dever de o Estado indenizar o
condenado por erro judiciario. Nesta ultima, ndo se prevé a necessidade da revisao
criminal, mas sim a prisdo injusta, independentemente de como ela se deu e de como
foi desconstituida e reconhecida.

3 Art. 630. O tribunal, se o interessado o requerer, podera reconhecer o direito a uma justa indeniza-
¢do pelos prejuizos sofridos (BRASIL, 1941).

4 Art, 52, LXXV - o Estado indenizara o condenado por erro judicidrio, assim como o que ficar preso
além do tempo fixado na senten¢a (BRASIL, 1988).
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A existéncia de previsdes especificas teve como consequéncia a origem de corrente
defensora da aplicacdo da responsabilidade estatal apenas nestes dois casos previs-
tos no ordenamento, deixando de ser aplicado o art. 37, §62, da Constitui¢do (DI
PIETRO, 1994, p. 92; ROZAS, 2004, p. 777).

Esta-se diante de trés situagdes: uma norma especifica sobre a absolvi¢do reconhe-
cidas em ac¢des de revisdo criminal, um principio constitucional sobre o direito a in-
denizacdo pela prisdo injusta e uma previsao constitucional do direito a indenizagao
pela falha na prestagao de servigos publicos. Nao ha anulagdes entre os dispositivos
(DI PIETRO, 1994, p. 92; ROZAS, 2004, p. 778). De acordo com Rozas (2004, p. 778-
779), é possivel que outros atos tipicos da justi¢a penal que ndo a prisdo equivocada
e a manutenc¢do do carcere por mais tempo do que o correto possa causar prejuizos
ao jurisdicionado, tais como o erro no recebimento da dentncia, de decretacao da
prisdo cautelar, no arresto e na busca e apreensao, na pronuncia do réu, na ndo-con-
cessdo do relaxamento do flagrante e outros. E é para estes outros atos, nao abarca-
dos nas duas previsoes especificas, que se volta o art. 37, §62, do texto constitucional.

Na lei civil, porém, a discussao é mais acirrada, havendo quem sequer a aceite, pau-
tando-se na natureza patrimonial que é regra do ramo civil e, ainda, na voluntarie-
dade da propositura das agdes pelos préprios jurisdicionados (DI PIETRO, 1994, p.
92). Contudo, uma vez que o art. 37, §62, da Constituicdo Federal ndo limita a natu-
reza do dano passivel de recomposicdo, ndo ha razdes para a afastar sua aplicacao
as normas civis.

Assim, ha abertura ao administrado, que podera optar por qual regime e utilizar, se
o da responsabilizacdo pessoal do magistrado, se o da responsabiliza¢do extracon-
tratual do Estado, com a ressalva de que no primeiro caso é necessario a demons-
tracdo de culpa, ao passo que no segundo caso esta exigéncia ndo se mantém
(ROZAS, 2004, p. 787).

4. Aplicacao do Instituto da Responsabilidade Extracontratual do Es-
tado por atos jurisdicionais no ambito do Tribunal de Justica do estado
de Minas Gerais - TIMG

Tendo em vista a existéncia de vinte e sete Tribunais de Justi¢ca dos Estados e Terri-
torios, mais tribunais de competéncia federal e Tribunais Superiores no Brasil, foi
necessario estabelecer um recorte territorial e de jurisdicdo para se efetivar o es-
tudo por amostragem da aplicabilidade do art. 37, §62, da Constituicdo Federal sobre
os atos jurisdicionais na praxis contenciosa. Por isso, o 6rgao escolhido e sob o qual
as consideragdes a seguir serao tecidas foi o Tribunal de Justica do Estado de Minas
Gerais - TIMG.

A decisao pelo TJMG foi motivada pela possibilidade de aproveitamento de toda a
base de dados do Tribunal sem a necessidade de recorte temporal, utilizando-se dos
termos de busca “administrativo E responsabilidade E atos judiciais”, favorecendo a
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compreensao da evolucao da responsabilizacao extracontratual do Estado ao longo
dos anos. A pesquisa inicial, com os termos de busca retromencionados, foi realizada
em fevereiro do ano de 2021 e retornou o resultado de quarenta e seis acérdaos.

De modo a manter o alinhamento da matéria deste trabalho em relagdo aos julgados
coletados, foi necessario analisar quais acérdaos, dentre os quarenta e seis encon-
trados, tinham como cerne o art. 37, §62, da Constituicao Federal e o enfrentamento
do erro judiciario lato sensu, ou seja: que se fundamentavam diretamente no artigo
constitucional retromencionado e ndo se utilizasse dele apenas como um dos dispo-
sitivos aplicaveis a hipdtese. Feito isso, notou-se que 63% (29 julgados) do material
coletado se assentava no erro judiciario tipico do art. 52, LXXV, do texto constitucio-
nal, o qual trata especificamente da condenacdo por erro judiciario e da prisao in-
justa, que é matéria mais pacifica e diversa daquela pretendida pelo art. 37, §6¢, da
Constituicao.

Como resultado final da filtragem, foram selecionados quinze acérdaos proferidos
entre os anos de 2005 e 2020, que possuiam como fundamento basilar a disposicao
constitucional sobre a responsabilidade extracontratual do Estado latu sensu:
aquela contida no art. 37, §62, e que se aplicavam a questdes faticas de cunho admi-
nistrativo, civil e penal. Estes julgados foram analisados a luz dos tipos ideais esta-
belecidos nos topicos anteriores, objetivando encontrar qual deles melhor se har-
moniza com as previsdes do ordenamento e da teoria juridica brasileira.

Do acervo levantado, se extrai que, nao obstante a maioria dos julgadores entender
pela pertinéncia da incidéncia do art. 37, §62, da Constituicao sobre os atos judiciais,
em apenas trés dos casos, equivalente a 20% do acervo final, efetivamente houve
provimento favoravel ao autor da acao, ou seja, ao jurisdicionado.

Outro ponto verificado tem relacao com a consideracao do que os desembargadores
consideram erro judicial. A ocorréncia de erro judicial se relaciona as hipdteses de
culpa, dolo ou omissdo manifesta dos magistrados. Nesse sentido, a titulo exempli-
ficativo, segue trecho de um dos julgados analisados:

A melhor doutrina e jurisprudéncia tém entendido, sim, pela respon-
sabilidade do Estado, mas nos casos previstos em lei. Sdo aqueles em
que o Juiz age, no exercicio de suas fung¢des, com arbitrariedade, dolo
ou culpa, e naqueles em que retarde, omita ou recuse providéncia
que, por lei, deveria ordenar, causando, em qualquer caso, prejuizo
ao jurisdicionado (ESTADO DE MINAS GERAIS, 2005).

Percebe-se que a auséncia de uma conceituacao clara, objetiva e direcionada do que
é considerado erro judiciario abre um campo de incertezas para os julgadores e para
os jurisdicionados e, ao menos no ambito do TJMG, a interpretacao do art. 37, §69,
do texto constitucional caminha ao lado da previsao do art. 143 do Cédigo de Pro-
cesso Civil e do art. 49 da Lei Organica da Magistratura Nacional, com texto bastante
similar ao da Lei processual.
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Ocorre que, ao subsidiar as disposi¢oes do art. 37, §62, da Constituicao na necessi-
dade de demonstracao de dolo ou culpa do magistrado, os desembargadores do
TJMG acabam por descaracterizar o instituto da responsabilidade extracontratual
do Estado, o qual exige a demonstracdo apenas do nexo de causalidade entre con-
duta do agente publico e o dano experimentado, nos casos de conduta comissiva
(BARRETO, 2013, p 207-212).

Por um lado, o conservadorismo das decisdes é explicado pelo risco de abertura de
precedentes que podem, em certa medida, expor os magistrados julgadores a res-
ponsabilizagdes nos casos em que houver o cometimento de falhas in procedendo ou
in judicando. Conquanto, esta postura decisoria acaba por ignorar o avanc¢o da teoria
sobre a responsabilidade do Estado e contribui para manter a categoria dos magis-
trados em uma posicdo bastante confortavel, favorecendo acomodos e a perda gra-
dativa de qualidade das decisdes proferidas, uma vez que o receio de sofrer alguma
sanc¢do ou cobranca é baixo.

O reflexo desta rigidez do Tribunal reflete na disposi¢do dos jurisdicionados de irem
até o Judiciario cobrar pelos danos sofridos. Quando observada as razdes faticas que
levaram ao ajuizamento das a¢des de indenizacdo, se vé que a maioria das acdes jul-
gadas tém fulcro em ocorréncias no ambito criminal e penal. Prejuizos causados por
atos jurisdicionais dotados de implicagdes administrativas ou civeis foram pouco
verificados, mesmo depois da filtragem realizada no acervo-base levantado para es-
tudo.

Falta, portanto, que a pratica do TJMG se alinhe ao desenvolvimento da responsabi-
lizagdo extracontratual do Estado, sem que sejam impostas condi¢cdes inexistentes
na legislacdo para a efetiva reparacdo dos danos cometidos pelos magistrados em
face dos jurisdicionados, independentemente de estes terem decorrido de ato inten-
cional.

O protagonismo do Poder Judiciario na aplicacdo correta, estrita e adequada da le-
gislacdo seria ato apto para representar a renovacdo deste Poder e o desprendi-
mento das eras em que os magistrados tendiam a agir movidos pela subjetividade.
Ao contrario, deixar de lado a aplicacao de instituto tdo relevante e caracteristico da
ordem constitucional estabelecida ap6s o ano de 1988 acende o alerta sobre a sub-
sisténcia dos resquicios de um pais imperialista e juridicamente irresponsavel e da
interpretacdo conveniente dos dispositivos constitucionais por aqueles que tém o
dever-poder de aplica-la.

5. Consideracgdes finais

A teoria contemporanea aplicada a responsabilidade extracontratual do Estado é
contra a utilizacdo de argumentos favoraveis a irresponsabilidade do Estado pelos
prejuizos causados por atos jurisdicionais. Contudo, essa vertente tedrica ndo se ma-
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terializou na pratica do TJMG, analisado neste trabalho. Nos julgados, os desembar-
gadores entendem pela inaplicabilidade da teoria da irresponsabilidade estatal, mas
utilizam-se de acrobacias tedrico-juridicas para isentar os magistrados da possibili-
dade de serem punidos pelos danos que causaram aos jurisdicionados, notadamente
quando cometidos de maneira culposa, sem dolo.

A principal justificativa para a costumeira isen¢ao dos magistrados é a de que a fun-
¢do jurisdicional é brago da soberania estatal e que o ato de apenar o Estado, nos
casos em que o exercicio desta fun¢do culminar em danos aos jurisdicionados, po-
deria ferir esse que é um dos mais importantes principios da nossa Republica. Nao
obstante, também ndo se encontrou a existéncia de um esforgo paralelo em busca de
uma alternativa de flexibilizacdo da regra do art. 37, §62, da Constituicdo em relacao
aos atos jurisdicionais, que fosse apta para, ao mesmo tempo, permitir que os juris-
dicionados injustamente ofendidos sejam protegidos e que a fungdo jurisdicional
ndo sofresse limitacdes — apesar de esta autora acreditar que a responsabilidade ex-
tracontratual do Estado ndo fere nenhuma das fungdes do Poder Judiciario.

O que ocorre é a perpetuacdo do tratamento privilegiado do Poder Judiciario, que ja
experimenta de diversas garantias extraordinarias, ainda que estas objetivem res-
guardar aos seus agentes a possibilidade de agirem no seu estrito dever legal. Esta
tendéncia protecionista e conservadora do Judiciario, como ja dito neste trabalho,
remonta aos tempos do Brasil Imperial. Assim, na pratica juridica moderna, o indi-
viduo lesado por uma falha do judiciario é sujeito a apreciacdo do seu pleito pelo
mesmo Poder que a ele deu causa; aqueles que buscam a reparagdo por danos sofri-
dos em decorréncia de atos jurisdicionais se veem sem muitas possibilidades de con-
seguirem a procedéncia de seus pedidos. Por corolario légico, a inconsisténcia da
aplicacdo do instituto acaba por minguar a seguranca juridica dos jurisdicionados e
colocar em situacdo de vulnerabilidade juridica aquele que, desde o inicio, é hipos-
suficiente em relacdo aos magistrados.

Nota-se, entdo, que ha nas entrelinhas da discussao sobre a matéria um debate de
direitos polarizados, entre a seguranca juridica dos agentes publicos e a seguranca
juridica dos jurisdicionados, entre a independéncia dos magistrados e o direito a re-
paracao dos danos sofridos pelos jurisdicionados, entre a positividade estrita e a in-
terpretacdo contextual dos artigos, dentre outros. O debate, que incide sobre direi-
tos fundamentais dos integrantes da sociedade, é feito de modo superficial e pouco
cuidadoso, deixando de refletir a importancia que o tema de fato possui. Em regra,
os magistrados serdo isentados, mesmo que se reconheca a existéncia de um dano
suportado pelo individuo, a ndo ser que seja demonstrada a culpa - dolo ou erro
grave - do julgador.

Foi possivel observar também que ha certa confusao, entre os desembargadores do
TJMG, entre os institutos da responsabilidade extracontratual do Estado com a res-
ponsabilizacdo subjetiva dos magistrados, que sao figuras juridicas diversas, apesar
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de envolverem sujeitos parecidos - administrado e julgador, este ultimo ora em
nome proprio, ora tendo seus atos suportados pelo Estado.

Os magistrados sao servidores publicos, integrantes de carreiras acessadas via con-
curso publico, obrigados a desempenhar fungdes tipicamente previstas em leis, pos-
suindo direitos e deveres previstos em diploma legal especifico. Nos termos explo-
rados, excluem-se desta categoria os ministros do Supremo Tribunal Federal, que
sao considerados por estes autores como agentes politicos. Mesmo na subclasse for-
mada por agentes politicos, é indubitavel que a responsabilidade extracontratual
tem espaco, haja vista que o art. 37, §62, da Constitui¢do é aplicavel a todos agentes
publicos que prestem servigos publicos. A espécie do género agente publico pouco
importa: se verificados os parametros previstos no artigo mencionado, podera o in-
dividuo prejudicado pleitear o ressarcimento dos danos sofridos em acdo movida
contra o Estado.

Contra o cenario de reconhecimento teérico da responsabilidade extracontratual do
Estado aplicado ao Poder Judicidrios e a func¢do jurisdicional e ndo aplicabilidade
pratica do instituto, serd necessario a provocacdo dos estudiosos do ramo, a insis-
téncia dos jurisdicionados em buscar o seu direito de reparagdo pelos danos sofridos
e o protagonismo de magistrados que estdo alinhados com as diretrizes constituci-
onais, para que o modus operandi do tratamento da responsabilidade estatal pelos
atos jurisdicionais seja alterado.

A importancia do Poder Judiciario para a qualidade de vida e manutencao das insti-
tui¢cdes basilares da nossa Republica é indiscutivel e o cuidado para nao se abolir a
dinamicidade das decisdes judiciais é legitimo. Porém, ndo basta se criar uma teoria
que isenta os magistrados sem que antes sejam estudados os efeitos que esta limi-
tacdo legal causa a parte hipossuficiente da relacdo processual, qual seja, o(s) juris-
dicionado(s).

Compreendendo as possibilidades e limitacdes deste trabalho, que se restringiu a
analise das decisdes do TJMG, como sugestdo de continuidade, entende-se pela pos-
sibilidade de serem realizadas pesquisas sobre (i) o que é erro jurisdicional e quais
os requisitos que lhe caracterizam; (ii) havendo diferenca entre os erros jurisdicio-
nais, quais deles dariam ensejo a responsabilizacao do Estado; (iii) quando a teoria
da responsabilidade extracontratual tem lugar e quando a responsabilizacao subje-
tiva do julgador é a medida mais adequada; (iv) como se mensurar o quantum inde-
nizatdrio nos dois casos do item anterior; e (v) qual a forma de flexibiliza¢do da apli-
cacdo da responsabilidade extracontratual do Estado sobre os atos jurisdicionais e
se essa medida é legalmente possivel.

Em conjunto, o esclarecimento destes pontos tem condao para oferecer aos admi-
nistrados, aos jurisdicionais e ao Estado a previsibilidade e a seguranca juridica cla-
mada pelo tema e pelos tedricos, obedecendo, portanto, aos principios regentes do
nosso ordenamento juridico. Até que tal consolida¢do do assunto seja realizada,
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resta acompanhar as tematicas e, dentro das possibilidades, para ela contribuir, pes-
quisando, escrevendo, atuando e encorajando outros pesquisadores, advogados,
magistrados e cidadaos a fazerem o mesmo. Como se sabe, é legalmente previsto que
a jurisdicdo sd se exerce mediante provocacao. Pois, que assim seja: a provoquemos.
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