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I - Juiz podera ser responsabilizado por
ato ou omissao

Os juizes e magistrados poderdo ser responsabilizados civilmente por perdas e
danos provocados por ato ou omissdo praticados no exercicio da fun¢do. E o que
determina o Projeto de Lei 5056/05, do deputado Neuton Lima (PTB-SP), que altera o
Codigo de Processo Civil.

Segundo o projeto, a responsabilizagdo poderd ocorrer quando houver culpa
grave, ato consciente ou fraude, que se caracterizariam nas seguintes hipoteses:

* violagao grave de lei por negligéncia indesculpavel,

» afirmacgdo sobre a existéncia de fato cuja inexisténcia tenha sido comprovada,
* negac¢do da existéncia de fato cuja existéncia tenha sido provada e

* privagdo de liberdade da pessoa sem motivo legal que a fundamente.

Erros judiciais

O objetivo da proposta é proteger a sociedade de erros judiciais, nos casos em
que juizes tenham culpa. "E tempo de exigir uma tomada de posi¢ao do Estado para que
magistrados sejam civilmente responsabilizados", argumenta o autor do projeto.

Neuton Lima esclarece que as partes prejudicadas poderiam, pelo texto, exigir a
reparacdo civil pelas perdas e danos provocados por juizes e magistrados, "pouco
importando que também enfrentem novas dificuldades". Segundo o deputado, s6 o fato
de demandar ja representaria uma forma de pressdo legitima e de publicidade do
inconformismo com a Justi¢ca desvirtuada.

Tramitacao
O projeto pode ser aprovado em carater conclusivo pela Comissao de

Constitui¢ao e Justica e de Cidadania. O relator da matéria na comissdo ¢ o deputado
Darci Coelho (PP-TO).

Reportagem - Luiz Claudio Pinheiro Edi¢cao - Noéli Nobre
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1) Responsabilidade do Estado

A responsabilidade do Estado, também chamada por alguns de responsabilidade
da Administracdo Publica, encontra-se, entre os casos de responsabilidade objetiva
previstos em nossa legislagdo. Nem sempre, entretanto, foi assim.

Da longa e lenta evolugdo até chegar-se ao estagio atual, nos reportaremos,
sinteticamente, a primeira fase desta evolucdo, até a fase mais aceita atualmente pela
doutrina brasileira.

Aquela ¢ conhecida como a fase da irresponsabilidade do Estado, a qual vigorou
no Estado despoético e absolutista. A idéia de uma responsabilidade pecunidria da
Administracdo era considerada como um entrave perigoso a execucao de seus servigos.

Os administrados tinham apenas a¢@o contra o proprio funciondrio causador do
dano, jamais contra o Estado, refor¢ando, assim, a idéia de que o ‘“rei nunca erra”.
Destarte havia uma diferenciagdo entre o sujeito do Estado e o seu funcionario.

Ressalte-se que no Brasil, essa fase ndo existiu. Sendo que mesmo a falta de
disposi¢cdo legal especifica, a tese da responsabilidade do Poder Publico sempre foi
aceita como principio geral e fundamental de Direito. No entanto, referida
responsabilidade tinha natureza subjetiva, dependendo da existéncia de prova da culpa
do funcionario, para que a responsabilizacdo do Estado fosse acionada.

Hoje, no Brasil, com a adog¢do da teoria do risco administrativo e o advento da
Constituigao de 1988 no seu art. 37, §6°, a responsabilidade do Estado € objetiva.

De acordo com a teoria do risco administrativo, ao Estado ¢ atribuida a
responsabilidade pelo risco criado pela sua atividade administrativa. Assim, toda a lesdo
sofrida pelo particular deve ser ressarcida, independentemente de culpa do agente
publico que a causou. O que se tem que verificar €, apenas, a relacdo de causalidade
entre a acdo administrativa e o dano sofrido pelo administrado.

Essa responsabilizagdo, no entanto, se limita aos riscos da atividade
administrativa do Estado, excluindo a atividade de terceiros ou da propria vitima, ou
mesmo fenomenos da Natureza, estranhos a sua atividade.
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No que pertine ao conteudo exposto no §6° do art. 37 da CF, este reafirma o
dever do Estado de ressarcir eventuais danos causados a terceiros, decorrentes da sua
atividade administrativa:

“As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de
servigos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem
a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou
culpa.”

2) Responsabilidade do Estado por danos
decorrentes de atos judiciais

Héa perto de 4.000 anos e nos primeiro sistema judicidrio em que a
Administragdo da Justica foi organizada na forma da lei & margem da Justica Sacerdotal,
a corrupcao de Juiz fora prevista e punida, conquanto que apenas em termos de sancao
monetaria e disciplinar: “Se um juiz julgou uma causa, proferiu uma sentenga ¢ mandou
exarar documento selado e depois alterou seu julgamento, comprovardo contra esse juiz
a alteracdo do julgamento do feito, e ele pagara até¢ doze vezes a quantia que estava em
questao no processo; além disso, fa-lo-do levantar-se de sua curul de juiz na Assembléia
dos Juizes e ndo tornard a sentar-se com os juizes em um processo”. — Assim, foi o
estabelecido no art. 5°, secdo I, do Codigo de Hamurabi.

Atualmente, existe uma vasta discussdo acerca da responsabilidade tanto do juiz
quanto do Estado pelo cometimento de erro na atividade jurisdicional segundo os
moldes objetivos que contemplam a indenizacdo automatica por ofensa ao direito de
outrem.

Cabe, porém, antes de analisarmos as diferentes posicdes que existem em
relagdo a responsabilidade ou nao do Estado nos atos judiciais, fazermos uma breve
distin¢do entre atividade judiciaria e jurisdicional ou judicial.

Os atos da atividade judiciaria podem ser realizados por uma série de agentes,
mas os atos da atividade jurisdicional sdo privativos dos magistrados na jurisdi¢do
contenciosa e na jurisdi¢do voluntaria.

Neste sentido no que pertine aos danos causados pela atividade judiciaria, sendo
exemplos tipicos, casos de denegacao da justica pelo juiz, negligéncia no exercicio desta
atividade, falta de servigo judiciario, é cabivel a responsabilidade objetiva comum do
Estado.

Ora, assentado que a base da responsabilidade estatal esta estruturada sobre o
principio da organizacdo e do funcionamento do servigo publico. E, sendo a prestacdo
da justiga um servigco publico essencial, ndo ha como excluir a responsabilidade do
Estado neste caso.

O problema que havemos de enfrentar, contudo, ndo ¢é o atinente a
responsabilizacdo do Estado por atos judiciarios em geral, mas sim os referentes aos
atos de juris dictio, que devido a certas peculiaridades, demonstra ser das areas de
maiores conflitos tedricos em matéria de responsabilidade civil.

Realizada a devida diferenciagdo entre os referidos atos, reportemo-nos a
discussao relativa as diferentes posi¢des encontradas atualmente, no que condiz a
responsabilidade do Estado quanto aos atos jurisdicionais.



A primeira corrente, € mais antiga, ¢ adepta a irresponsabilidade do Estado por
danos decorrentes de atos judiciais. Apoiada por juristas de grande porte como Ruy
Barbosa e Pontes de Miranda, defendia que o juiz podia ser processado e punido
pessoalmente, livre, todavia, o erario de ressarcir o dano resultante das sentengas.
Segundo Carlos Maximiliano, ao comentar o art. 194 do Constitui¢do de 1946: “A
irresponsabilidade da Estado pelos atos e omissdes dos juizes advém da independéncia
da Magistratura, prerrogativa, esta, que tem como conseqiiéncia logica o tornar
exclusivamente pessoal a responsabilidade”.

Do lado oposto, existem aqueles, dentro da doutrina mais liberal, que sdo
defensores da ampla responsabilidade objetiva do Estado decorrente de atos judiciais.
Segundo este tipo de responsabilidade, para que a mesma reste caracterizada, deve
haver o dano e o nexo causal entre a ofensa a um direito material e o ato jurisdicional. A
analise do elemento subjetivo, o qual consistiria no dolo ou na culpa, ndo seria
necessaria neste caso.

Entendo que pertinente ¢ o entendimento de Sérgio Cavalieri Filho, o qual
acredita que inaceitavel seria admitir a responsabilizagdo objetiva do Estado, sob pena
de inviabilizar a distribui¢cdo da justica.

Note-se que o Direito ndo ¢ uma ciéncia exata, sendo que os magistrados ao
sentenciar ou decidir, estdo sujeitos aos erros de julgamento e raciocinio, de fato ou de
direito.

Impossivel seria exercer a jurisdicdo sem os eventuais erros, até porque no
sentido contrario a fun¢do jurisdicional se tornaria irrealizavel. Em outras palavras,
exigir do Estado a prestagdo de uma justica perfeita, seria demandar por parte daquele,
uma justica divina, livre de erros comuns inerentes as condutas de qualquer ser humano.

Ainda assim, o sistema judicidrio prevé a possibilidade de interposicdo de
recursos, caso seja necessaria a revisao e corre¢do de decisdes e julgamentos
considerados equivocados. Mas, esgotados os recursos, a coisa julgada se constitui em
fator inibitério da responsabilidade do Estado, que tudo fez dentro das possibilidades
humanas, para prestar uma justica certa e justa.

Doutra forma, a interferéncia da coisa julgada, a qual ndo seja por agao
rescisoria ou revisdo criminal, subverteria e tornaria instadvel toda a garantia
representada pelo processo justo. A sentenga ou o acordao s6 podem ser rescindidos nos
termos da lei. Esses principios ndo podem ser ampliados. Dai por que somente se
entendera que essa hipdtese de erro judicial refere-se mesmo a julgamento erroneo,
decisdo equivocada. O dispositivo deve ser visto como uma exce¢do ao principio da
responsabilidade objetiva, descrita no art. 37 §6° da CF.

Destarte, considera-se mais prudente a aplicagcdo exaustiva do art. 37, §6° para
toda a Administracdo Publica, inclusive ao Judicidrio quando exerce atividade
meramente administrativa, em caso de responsabilidade objetiva do Estado.

Em relagdo aos erros judiciais, a responsabilidade do Estado deve existir,
considerando que ao juiz ¢ atribuida a competéncia de julgar, poder exclusivo do
Estado, no entanto, a aplicacdo do art. 5°, LXXV, restrita a atividade jurisdicional
devido a sua natureza e peculiaridades, devera ser realizada com cautela, sendo que a
responsabilidade do Estado se restringe aos casos em que o dolo ou a culpa do juiz
forem comprovados.



Portanto, tal responsabilidade deve ter natureza subjetiva, possibilitando assim,
tanto o amplo exercicio de atos jurisdicionais por parte do Estado, como também a
seguranga juridica do administrado, a quem lhe foi retirado o poder de fazer justiga com
as proprias maos, em nome da paz e equilibrio social.

“Estipulado o contrato social, os individuos ndo renunciam a todos os direitos,
porquanto os direitos que constituem a natureza humana (vida, liberdade, bens), sdao
inaliendveis; mas renunciam unicamente ao direito de defesa e de fazer justica, para
conseguir que os direitos inalienaveis sejam melhor garantidos”. — John Locke
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III - Responsabilidade Civil do Estado

Autor:Tatiane Sander

1. Por atos legislativos

Por muito tempo se considerou que, tendo o Parlamento competéncia de elaborar
as leis, ndo teria ele o dever de se subordinar a elas, como se o Parlamento fosse
infalivel. No entanto, sabe-se que a Constituicdo demarca os poderes e os limites do
Poder Legislativo.

Quando o Poder Legislativo ultrapassa os limites estabelecidos para sua atuagao,
elaborando lei inconstitucional que lesione o cidadao, fica claro que deve restitui-lo pelo
dano que lhe causar. Assim, quando o governo cobra um imposto baseado em uma lei
inconstitucional, apos a declaragdo de inconstitucionalidade da lei, o contribuinte terd o
direito de restituicdo do que pagou indevidamente.

Isso também acontece com relagao a ato regulamentar abusivo, que sendo
considerado inconstitucional ou ilegal dara ensejo a ressarcimento de eventuais danos.

A questdo € saber se leis ou atos normativos constitucionais, que causem danos,
possam dar ensejo ao ressarcimento dos prejudicados, ja que aqui entram em conflito a
soberania do Estado Legislador e o direito do individuo que fora lesado. Leon Duguit,
Caio Mario da Silva Pereira, José Cretella Junior e Yussef Said Cahali defendem que
sim, enquanto Octavio de Barros, Pedro Lessa, Amaro Cavalcanti defendem que nao.

A defesa da irresponsabilidade do Poder Legislativo por sua atividade danosa se
fundamenta no fato de que no exercicio de seu poder soberano, o legislador pode editar
novas normas, revogadoras ou modificadoras das leis anteriores, sem outra limitagdo
sendo o interesse socio-politico ditado pelas circunstincias do momento; se a situagao
criada pela nova lei causa diretamente prejuizo para certo grupo de particulares, admite-
se no maximo que seria de eqiiidade indeniza-los; trata-se, porém, de recomendacgdo ao
autor da lei e ndo ao seu aplicador - juiz -, de tal modo que a indenizagdo somente seria
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autorizada se o legislador tivesse expressamente provido a respeito, ndo bastando para
tanto o siléncio da lei.

A responsabilidade objetiva do Estado, fundada no risco administrativo, defende
que se o Estado protege os administrados contra todos os riscos que resultam de sua
atividade em geral, ndo se compreende que essa garantia lhe falhe no caso decorrente da
aplicacao da lei.

A questdo se biparte nos casos em que a lei estabelece a seu beneficio um
monopdlio industrial ou comercial, ficando tal atividade interdita a particulares; e nos
casos em que a lei suprime ou diminui as vantagens desfrutadas por um particular,
decorrentes de lei anterior.

No primeiro caso, a maioria da doutrina converge no entendimento da
admissibilidade da reparagdo, isso porque, o monopolio deve respeitar os direitos e
garantias individuais.

No segundo caso, segundo Yussef Said Cahali, prevalece a regra da
irresponsabilidade civil reparatdria, desde que a atividade do particular ndo seja em suas
condig¢des de vida e existéncia, impondo sua supressdo, ja que deste modo ter-se-a um
dano especial, anormal, e, portanto, passivel de reparagdo.

E nesse sentido que caminha boa parte da doutrina quando se trata de
responsabilidade civil do Poder Legislativo por leis ou atos normativos constitucionais.
De fato, existe o fundamento filosofico de que todos os componentes do grupo social
devem suportar um sacrificio gratuito em favor da coletividade. Porém, quando ha lesao
ao direito particular, ndo se trata de todos os componentes da vida social, e por isso a
indenizagdo ¢ devida.

2. Por atos judiciarios

Em primeiro lugar, ha que se esclarecer que o juiz ¢ um agente publico, e, sendo
assim, seus atos sdo atos estatais. Quando o juiz exercer atividade meramente
administrativa, como o contrato de prestacdo de servigo ou o edital de realizacao de
concurso, a sua responsabilidade também se identifica com a da atividade
administrativa.

No entanto, quando o juiz ou tribunal estd investido de sua competéncia
jurisdicional, a responsabilidade civil do Estado se defronta com iniimeros problemas
decorrentes da divergéncia de principios que regem a atividade judicante e a
responsabilidade civil.

O que se discute, na verdade, ¢ o dano causado por um erro judicial emanado de
uma sentenga que ja se faz coisa julgada.

A defesa da coisa julgada, ainda que injusta, faz-se mediante argiliigdo do
argumento da paz social, defendendo-se que a possibilidade de novo litigio sobre
questdo ja julgada encerraria a subversao da propria justiga.

Com efeito, Pedro Lessa enxerga como unicos meios de reparacdo de dano
infringido por uma sentenca ilegal, os casos de revisdo ou de rescisdo de sentenga. José
de Aguiar Dias também concebe que os atos derivados da atividade jurisdicional ndo
empenham responsabilidade do Estado, salvo as excec¢des expressamente estabelecidas
em lei.



Nesse sentido, ndo se pode olvidar Pontes de Miranda, quando afirma que,
mediante a passagem do tempo, e conseqiiente evolucdo do entendimento
jurisprudencial e doutrinario, muito do que fora decidido no passado serd considerado
equivocado diante de atual entendimento. E por isso que se deve ter cuidado ao se
considerar uma decisdo judicial errada.

No entanto, na pratica, ha casos de responsabilizacdo do Estado por erros
judiciais, especialmente quando se trata de matéria criminal, onde o Estado age
diretamente, ao contrario da esfera civil, onde o erro judicial, mais se aproxima de
decisdo errada, que deve ser suportada pelo prejudicado, diante da possibilidade natural
de erro e da autoridade da res iudicata. Tais casos de reparagdo, no entanto, sdao
excepcionais, e, portanto, na funcdo judicidria vige, regra geral, a irresponsabilidade
estatal.
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1. Introducao

Diante da crescente importancia da responsabilidade civil entre os temas de
estudo do Direito Civil, numerosas obras dedicaram suas paginas ao debate do assunto.
Mais recentemente, aventuraram-se os doutrinadores no que seria o "ultimo reduto da
irresponsabilidade civil do Estado" (1), a atividade judiciaria.

A "pretensdo de monopdlio por parte do Estado na producdo de normas
juridicas" (2) nao condiz com a tese da irresponsabilidade do Estado no ambito do
Poder Judiciario. Se se pretende produzir e, conseqlientemente, aplicar as normas
juridicas, € preciso que haja alguma forma de assegurar ao particular o ressarcimento do
dano causado por atuacdo lesiva do Poder Publico no desempenho de suas atividades
judicidrias.

Criticaremos, no presente trabalho, a tese da irresponsabilidade do Estado, na
medida em que evidenciaremos a teoria do risco administrativo e suas implicagdes na
responsabilidade civil do Estado pelos danos decorrentes da atividade judiciaria, bem
como os tipos de dano oriundos do mau funcionamento da justica..

2. Nocoes de responsabilidade estatal
extracontratual
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Celso Antonio Bandeira de Mello define a responsabilidade patrimonial
extracontratual do Estado como sendo "a obrigacdo que lhe incumbe de reparar
economicamente os danos lesivos a esfera juridicamente garantida de outrem e que lhe
sejam imputdveis em decorréncia de comportamentos unilaterais, licitos ou ilicitos,
comissivos ou omissivos, materiais ou juridicos" (3).

"A idéia de responsabilidade do Estado ¢ uma conseqiiéncia logica inevitavel da
no¢do de Estado de Direito" (4). Em se reconhecendo a sujeicdo de todos, pessoas
fisicas ou juridicas, de Direito Publico ou de Direito Privado, ao ordenamento juridico,
aceita-se o dever de responder por conduta que venha a transgredir a esfera de protecao
juridica alheia. Tratando-se de comportamento ofensivo com sujeito ativo estatal deve-
se garantir "uma equanime reparti¢do dos onus resultantes do evento danoso, evitando
que uns suportem prejuizos oriundos de atividades desempenhadas em prol da
coletividade" (5).

Por conseguinte, a responsabilidade extracontratual do Estado fundamenta-se no
principio da isonomia, porque ndo ¢ justo que danos decorrentes de desempenho de
fungdes publicas prejudiquem apenas alguns individuos, visto que visam ao interesse da
coletividade. Dai a necessidade de, tendo em vista o restabelecimento do equilibrio
social, indenizar o prejudicado as custas da Fazenda Publica.

A responsabilidade civil extracontratual do Estado estd regulada na Constituicao
Federal de 1988 em seu artigo 37, § 6°. E importante frisar que, em se tratando de
pessoa juridica de Direito Publico, as vontades e agdoes do Estado sdo manifestadas nas
acoOes e vontades de seus agentes, quando revestidos desta qualidade. Assim, conforme
preleciona Maria Helena Diniz, "a relagdo entre a vontade e a agdo do Estado e de seus
agentes ¢ de imputacao direta dos atos dos agentes ao Estado, por isso tal relagao ¢
organica" (6).

2.1. Responsabilidade objetiva e a teoria do risco
administrativo

A responsabilidade civil do Estado por atos comissivos ou omissivos de seus
agentes possui natureza objetiva, ja que independe de comprovagao de culpa lato sensu.
Consoante os ensinamentos de Hely Lopes Meirelles, a doutrina da responsabilidade
objetiva do Estado admite trés teorias distintas: a teoria da culpa administrativa, a teoria
do risco administrativo e a teoria do risco integral. (7) Devido ao prestigio de que goza a
teoria do risco administrativo no ordenamento juridico brasileiro desde a Carta Politica
de 1946, apenas esta teoria objetiva serd abordada no presente trabalho.

y e

Todavia, ¢ importante frisar que houve, na doutrina patria, uma evolucao da
responsabilidade civilistica, prescrita no artigo 15 do Codigo Civil e fundada na culpa
do funcionério e nos principios da responsabilidade por fato de terceiro, até a moderna
teoria do risco administrativo.

Em virtude de virtude de sua "infra-estrutura material e pessoal para a
movimentacdo da maquina judicidria e de o6rgdos que devam atuar na apuragdao da
verdade processual” (8), a responsabilidade objetiva ¢ a nica capaz de coexistir com a
posicao do Poder Publico ante os seus governados.

A administrag@o publica, no exercicio de suas atividades, cria situagdes de risco
para os administrados. Posto que tal atividade ¢ exercida em prol da coletividade, os
encargos decorrentes devem ser suportados pela propria coletividade representada na



pessoa do Estado. A teoria do risco administrativo surge, nesse sentido, como expressao
concreta do principio da igualdade no Estado Democratico de Direito.

Esclarece Caio Mario da Silva Pereira que "se o funcionamento do servigo
publico, bom ou mau ndo importa, causou um dano, este deve ser reparado. Desta sorte,
distribuem-se por toda a coletividade as conseqiiéncias danosas do funcionamento do
servigo publico. E a forma unica democratica de repartir o 6nus e encargos sociais" (9).

Cumpre ressaltar, contudo, que apesar da prescindibilidade da comprovacao de
culpa, ¢ preciso que se verifique nexo de causalidade entre a agdo ou omissdo
administrativa e o dano sofrido pelo administrado.

2.2. A responsabilidade civil do Estado no ambito
do Poder Judiciario

E ainda conflituoso o posicionamento da doutrina e da jurisprudéncia no que diz
respeito a responsabilidade civil do Estado no ambito do Poder Judiciario. Opinides
variam da total irresponsabilidade até a responsabilidade segundo a teoria do risco
administrativo.

2.2.1. O posicionamento do Supremo Tribunal
Federal

O Supremo Tribunal Federal tem favorecido a irreparabilidade dos danos
causados pelos atos do Poder Judiciario, salvo aqueles previstos em lei. Resultaria o
posicionamento da Suprema Corte do fato de se "tratar de um Poder soberano, que goza
de imunidades que ndo se enquadram no regime de responsabilidade por efeitos de seus
atos quando no exercicio de suas fungdes" (10).

Nao obstante o respeito pelos julgados do Supremo Tribunal Federal, Cotrim
Neto critica o posicionamento da Suprema Corte, principalmente "porque ndo podemos
compreender a razdo de ser de qualificar o juiz como 6rgao da soberania e o Judicidrio
como 'Poder soberano” e ndo situar, no mesmo plano, o legislador e o funcionario
publico pois, afinal, todos sdo agentes do Poder Publico" (11).

2.2.2. O sentido do § 62 do artigo 37 da Constituicao
Federal de 1988

O artigo 107 da Constituicao Federal de 1967, que regulava a responsabilidade
do Estado, foi causa de controvérsias no meio juridico, visto que, por situar-se no
capitulo do Poder Executivo, na se¢do relativa aos funciondarios publicos, ndo aplicar-se-
ia ao Poder Judiciario. Se ndo bastasse, argumentava-se que o magistrado niao se
enquadrava na figura do funcionario publico, porque era 6rgao do Estado, quando muito
um funciondrio sui generis.

Entretanto, a Iluz da Constituigdo Federal de 1988, os argumentos
supramencionados foram inteiramente prejudicados e perderam forg¢a. De inicio, o
preceito que regula a responsabilidade estatal localiza-se em capitulo que versa sobre a
Administracao Publica em geral e diz respeito, conforme exposto no caput do artigo 37,
a "administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios" [grifos nossos].



Além disso, o § 6° da norma constitucional em tela ndo trata de funcionario
publico, mas de agente publico. Conforma li¢ao de Celso Antonio Bandeira de Mello, "
quem quer que desempenhe fungdes estatais, enquanto as exercita, ¢ um agente
publico" (12). Termina por concluir, Sérgio Cavalieri Filho, que esta categoria abarca
"ndo somente os membros do Poder Judiciario, como agentes politicos, como, também,
os serventuarios e auxiliares da Justica em geral, vez que desempenham fung¢des
estatais" (13).

3. Jurisdicao: poder, funcao e atividade

Dentre os pressupostos sociais necessarios a modernizacdo do direito (14)
elencados por Jodo Mauricio Adeodato, merece maior destaque na presente exposicao
"a pretensao de monopolio por parte do Estado na produgdo de normas juridicas".

Por intermédio da funcdo legislativa, o Estado estabelece o ordenamento
juridico, composto por juizos prescritivos que regem condutas intersubjetivas. Outra
faceta do monopdlio estatal na produ¢ao de normas juridicas € a jurisdi¢do. Busca, neste
segundo momento, a concretizagao daquelas normas juridicas em caso de conflitos de
interesses entre pessoas, denominado lide ou litigio. Dado o exposto, em virtude da
pretensdo de monopolio na producao decorre a necessidade de monopolio na aplicagao
das normas juridicas. Dai a jurisdicao.

Cabe, neste momento, conforme ensinamentos de Antonio Carlos de Aratjo
Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido Rangel Dinamarco, "dizer que a jurisdi¢ao ¢
ao mesmo tempo poder, funcio ¢ atividade. Como poder, ¢ manifestacdo do poder
estatal, conceituado como capacidade de decidir imperativamente e impor decisdes.
Como fungao, expressa o encargo que tém os 0rgaos estatais de promover a pacificagdao
de conflitos interindividuais, mediante a realizagdo do direito justo e através do
processo. E como atividade ela ¢ o complexo de atos do juiz no processo, exercendo o
poder e cumprindo a funcdo que lhe compete. O poder, a funcdo e a atividade somente
transparecem legitimamente através do processo devidamente estruturado (devido
processo legal)" (15).

3.1. Atividade judiciaria e atividade jurisdicional

Judiciarias s3o todas as atividades exercidas pelo Poder Judiciario
independentemente de sua natureza. Ja a atividade jurisdicional, consoante elucida José
Guilherme de Souza, "abrange os chamados atos jurisdicionais, também denominados
atos organicos, que podem ser atos de jurisdi¢do contenciosa e atos de jurisdi¢ao
voluntéria" (16). Nesse sentido, conclui-se que a atividade judicidria ¢ o género do qual
a atividade jurisdicional constitui espécie.

A atividade judiciaria desenvolvida pelo magistrado abrange, por conseguinte,
ndo s6 a atividade jurisdicional, mas também a ndo jurisdicional, como os atos
administrativos materiais, por exemplo. Serdo enfocados nesta dissertagao tanto a
atividade jurisdicional quanto a judiciaria, desde que operacionalizadas pelo juiz, na
qualidade de 6rgao do Estado-juiz.

4. Danos decorrentes da atividade judiciaria

Para que haja dano decorrente da atividade judiciaria ¢ imperativo um nexo de
causalidade entre o proprio dano e a conduta do membro do Poder Judiciario, enquanto



agente publico. E certo que uma vez estabelecido esse nexo, a atividade judiciaria
danosa resulta na responsabilidade civil do Estado.

Resta enumerar as principais formas de atividade judicidria danosa.
4.1. Erro judiciario

A atividade tipicamente judiciaria € passivel dos denominados erros judiciais in
iudicando e in procedendo. O magistrado, ser humano que €, esta sujeito a equivocos de
julgamento e de raciocinio, de direito e de fato.

Visando a prevenir ou retificar eventuais erros, o ordenamento juridico brasileiro
preve os recursos judiciais. Todavia, esgotados estes, o respeito a coisa julgada inibe a
responsabilidade do Estado, posto que, nese estagio, dentro dos limites naturais, o
maximo foi feito na busca por uma sentenca justa e correta. "Ora, sendo impossivel
exercer a jurisdicdo sem eventuais erros, responsabilizar o Estado por eles, quando
involuntarios, inviabiliza a propria justi¢a, acabando por tornar irrealizdvel a funcao
jurisdicional" (17).

Ainda no que concerne a teoria da irretratablidade da coisa julgada, esta nao
pode servir de argumento genérico, visto que somente se aplica as sentencas € nao as
decisdes interlocutdrias nem ao erro provocado por ma-fé do magistrado.

4.1.1. Dolo ou fraude do magistrado

O entendimento doutrindrio predominante responsabiliza o Estado apenas por
atos judiciais manchados pelo erro ou injustica oriundos de dolo ou fraude do juiz, ou,
ainda, nos casos expressamente previstos em lei (18).

Afirma Juan Montero Aroca que "el juez no es una persona a la que pueda
dispensarse del deber de responder por su actuacion" (19). Nesse sentido, o capitulo II
da Lei Organica da Magistratura prescreve penalidades ao juiz que no exercicio de suas
fungdes, proceder com dolo ou fraude.

Tendo em vista a teoria do risco administrativo, consagrada em nosso
ordenamento desde a Carta Politica de 1946, o magistrado n3o ¢é pessoalmente
responsavel. E, consoante a ligdo de José Cretella Jr., sequer o pode ser. Para o autor,
"responsavel ¢ o Estado. Juiz é orgdo do Estado. Estado e juiz formam um todo
indissociavel. Se o magistrado causa dano ao particular, o Estado o indeniza, exercendo
depois o direito de regresso contra o causador do dano" (20). Tanto a indenizagdo
quanto a a¢do regressiva serdo analisadas infra.

4.2. Demora da prestacao jurisdicional

Para o professor Flavio de Queiroz Cavalcanti, "a norma existe e deve ser
cumprida. Se ndo foi, das duas, uma: a) ou houve falta do preposto publico na
realizagdo de seu mister; b) ou ndo houve o adequado aparelhamento da maquina estatal
destinada a realizagdo da justica" (21). Compartilhando da mesma opinido, José
Augusto Delgado afirma que "a demora na prestagdo jurisdicional cai no conceito de
servigo publico imperfeito" (22).

A prestacdo jurisdicional imperfeita gera dano ao individuo, na medida em que
este estd sujeito a ver perecer seu direito de agdo devido a morosidade ou mau



funcionamento da justi¢a. Em se constatando dano, cabe falar em responsabilidade civil
do Estado, independentemente de conduta culposa do agente publico.

A respeito da demora em decidir a acdo ¢ de se rememorar o julgamento
proferido pelo Supremo Tribunal Federal, em 21.6.66, do Recurso Exraordindrio n°
32.518, no qual, mesmo vencido, o Ministro Aliomar Baleeiro expds:

"Dou provimento ao recurso, porque me parece subsistir, no caso,
responsabilidade do Estado em ndo prover adequadamente o bom
funcionamento da Justiga, ocasionando, por sua omissdo de recursos
materiais e pessocais adequados, os esforcos ao pontual cumprimento dos
deveres dos juizes. Nem poderia ignorar essas dificuldades, porque,
como consta das duas decisdes contrdrias ao recorrente, estando uma
das Comarcas acéfala, o que obrigou o Juiz a atendé-la, sem prejuizo
de sua prépria - ambas congestionadas de servigo - a Comissdo de
Disciplina declarou-se em regime de excegdo, ampliando os prazos".

No mesmo julgado, o Ministro Odalicio Nogueira ratificou a posicdo do
Ministro Aliomar Baleeiro com as seguintes palavras:

"O Estado n&o acionou, convenientemente, a engrenagem do servico
publico judiciédrio. N&o proporcionou a parte a prestacdo jurisdicional
a que estava obrigado. Houve falta de servico puUblico. N&o preciso
atingir as alturas do risco, que é o ponto culminante da doutrina
objetiva, para decretar-lhe a responsabilidade. Basta-me invocar o
principio da culpa administrativa, ocorrente na espécie e que ndo se
confunde com a culpa civil, porque procede, precisamente, do mau
funcionamento de um servico".

5. Indenizacao e acao regressiva

Por fim, faz-se necessario tecer alguns comentarios a respeito do ressarcimento
do dano decorrente da atividade judiciéria insuficiente. A teoria do risco administrativo
impde o pagamento de indenizacdo ao prejudicado pela conduta danosa do Poder
Publico. Ressalte-se que uma vez evidenciado o prejuizo, a indenizagdo independe de
prova de culpa do Estado - agente publico.

Apbs o ressarcimento do dano, poderd o Estado, em virtude da relagdo
vinculativa entre este e o agente publico, coagir o causador imediato do dano a repor a
Fazenda Publica os gastos com a indenizagdo ao particular. Neste segundo momento ¢é
necessaria a comprovagdo de culpa do agente publico. E a chamada agio regressiva.
Cabe a acdo regressiva, por exemplo, nos casos em que o magistrado age de ma-fé¢ e
contraria o principio do devido processo legal.

6. Consideracoes finais

Diante dos temas levantados no decorrer da pesquisa, percebe-se a importancia
de que desfruta a teoria do risco administrativo nos assuntos referentes a
responsabilidade civil do Estado. E esta, sem duvida, a que melhor atende aos anseios
de um Estado Democratico de Direito, fundado sobre principios como o da isonomia.

Mais especificamente, no que toca a responsabilidade civil do Estado por atos
judiciarios, cede o "ultimo reduto da irresponsabilidade civil do Estado", ao passo que
se desmitifica o Poder Judiciério e a sua soberania exclusiva. Cremos, que era inevitavel
tal acontecimento, pois ¢ inadmissivel pretender o monopolio da atividade judiciaria



sem antes assumir 0os eventuais riscos que porventura seriam gerados pelo manuseio da
maquina judiciaria.

Resta-nos, por fim, a conviccdo de que deve o dano decorrente da atividade
judiciaria do Estado, salvo a coisa regularmente julgada, ser ressarcido pelos cofres
publicos independentemente de culpa lato sensu do agente publico que praticou a
conduta lesiva. A responsabilidade civil do Poder Publico por danos decorrentes da
inadequada atividade judiciaria, além do 6bvio aspecto punitivo, possui 0 escopo maior
da prevencao-educacao. Assimilando seus erros, o Poder Judicidrio aproxima-se de sua
finalidade ultima na prestacgdo jurisdicional: pacificar com justica.
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1. A FUNCAO JURISDICIONAL
1.1. CONCEPCAO

O professor italiano Giorgio Del Vecchio_l leciona que o: "Estado ¢ o sujeito da
ordem juridica, em que se realiza a comunidade de vida de um povo".

Segundo o mesmo Mestre, um dos elementos do Estado €, o vinculo juridico 2, o
que da especificidade ao Estado, pois ¢ desse vinculo que nascera o ordenamento
juridico, tornando necessario um 6rgao ou 6rgaos para exercer as fungdes de comando,
visando ao controle do povo organizado num territério.

O Estado, para desempenhar sua fungdes, pode criar 6rgdaos autdonomos e
independentes, porém, ndo soberanos, pois ¢ o Estado que detém a soberania externa e
Interna 3. Sem a soberania, o Estado ndo existiria, pois faltar-lhe-ia o poder de
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comando, de criagdo das normas juridicas e de coagdo, isto ¢, ndo haveria o vinculo
juridico.

A soberania interna advém da prépria vontade dos sujeitos, que emana um poder
para gerir o Estado que, abstratamente, ¢ uno.

j4 o Estado se organiza através de uma Constituicdo que regula, além do seu
objetivo e direitos fundamentais, suas fungdes, dividindo-as em trés: legislativa,
administrativa e jurisdicional.

O Professor José de Albuquerque Rocha 4, da Universidade Federal do Ceara,
ensina que "funcdo estatal é, justamente, o exercicio do poder do Estado, através de
procedimentos tipicos, previamente estabelecidos pelo direito, tendo em vista a
consecugao dos seus fins."

A funcdo estatal, tradicionalmente tripartida em legislativa, executiva e
jurisdicional, ndo se confunde com a "teoria da divisdo dos poderes" de Montesquieu.
Apesar de o poder ser substancialmente unitario, a sua divisdo configura-se numa
separagdo de Orgdos que exercitam essas funcgdes distintas. As fungdes estatais ou "os
modos tipicos de exercicio do poder" podem ser exercitadas por uma quantidade de
orgdos superiores a trés. Na Constitui¢do brasileira de 1824, tinhamos presentes essas
trés fungdes estatais e quatro poderes, pois existia a figura do Poder Moderador.

A funcdo jurisdicional 5 ¢ exercida pelo Poder Judicidrio, que aplica a lei ao
caso concreto, resolvendo o litigio, sendo detentor do poder coercitivo estatal.

A jurisdicdo 6 7 ¢ a fungdo estatal destinada a resolver o conflito de interesses.
Essa concepgdo nao € precisa, pois nem toda atividade jurisdicional e voltada a solugdo
de conflitos, sendo esta também exercida por outros poderes, em determinadas ocasides.

A funcao analisada ndo ¢ exercida apenas por um corpo. O Poder Judiciario ¢ na
verdade um sistema organizado em véarias unidades, possuidoras de competéncias
previamente determinadas pelo ordenamento juridico, tendo como objetivo o
desenvolvimento da atividade jurisdicional, obedecendo-se aos limites de atuacdao de
cada 6rgao do judiciario 8.

A observacdo feita pode ser ilustrada com as seguintes palavras do jurista
Italiano Piero Calamandrei: "em virtude do principio da pluralidade dos 6rgaos judiciais
(ordinarios e especiais), a fungdo jurisdicional se nos apresenta encomendada, ndo a um
juiz individual singular, sendo a um sistema de muitos milhares de juizes, a quem,
considerados no seu conjunto como um ramo homogéneo do ordenamento publico, lhes
esta potencialmente encomendado o exercicio de todo o poder jurisdicional do Estado".

Ha diferenca entre jurisdigdo e competéncia, sendo esta o limite dos poderes dos
juizes ordindrios, que exercem uma parcela da fun¢do jurisdicional, segundo critérios
preestabelecidos.

O conceito da jurisdi¢ao segue a teoria do objeto 9 atividade estatal destinada a
solugdo de conflitos, conquanto seja esta a mais aceita, embora existam certos casos
onde a funcao jurisdicional ndo serd exercida pelo Poder judiciario, ja que o Senado
Federal também pode exercer, atipicamente, fungdes jurisdicionais, quando, por
exemplo, julga o Presidente da Republica por crime de responsabilidade, artigo 86 da
Constitui¢ao Brasileira.

Um outro aspecto passivel de critica a teoria do objeto ¢ a limitagao da funcao
jurisdicional a jurisdicdo contenciosa, ndo levando em conta a andlise da jurisdi¢do
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voluntaria, que ndo envolve resolu¢ao de conflito. O juiz, na jurisdicdo voluntaria,
apenas realiza gestao publica em torno de interesses privados, como se da na nomeagao
de tutores, separagdo judicial consensual, entre outros.10.

A divisdo da fun¢do jurisdicional em contenciosa e voluntaria ¢ meramente
doutrindria, sendo a primeira caracterizada como fung¢ao jurisdicional propriamente dita.

Os mestres Humberto Theodoro Junior, José de Albuquerque Rocha e Ovidio
Baptista da Silva consideram que a jurisdicdo voluntdria configura-se numa
administracao de interesses. Em sintese, ¢ uma funcdo administrativa exercida pelo
Poder judiciario.

Pode-se concluir que a jurisdi¢ao exercida prioritariamente pelo Poder judiciario
visa a resolugdo dos conflitos de interesses entre os membros da sociedade, embora este
poder também exerca, de forma atipica, outras fungdes, como, por exemplo, fungdes
administrativas ao decidir processos de jurisdi¢do voluntaria ou quando dispde sobre
regras administrativas do 6rgdo que exerce a fungao.

Os processos de conhecimento, executivo e cautelar envolvem sempre um
conflito de interesses que o judiciario busca solucionar, exercendo, nesses casos, a
funcdo jurisdicional tipica, devendo, para isto, ndo apenas analisar os fatos, mas aplicar
o direito a questdo, e seguir uma forma preestabelecida, sob pena de nulidade da decisao
e descumprimento do ordenamento juridico.

Em todos esses tipos de acdo, o Estado, por meio dos juizes, promove atos,
visando a resolucdo do litigio. Mas se esses atos forem falhos e causarem danos a outra
parte da relagdo processual, serd que o Estado devera indenizar? E que atos seriam
esses, passiveis de erro e capazes de provocar danos aos particulares?

1.2. ATOS ]JUDICIAIS EM PROCESSO CIVIL E A
POSSIBILIDADE DE DANOS AOS PARTICULARES.

Uma das fungdes do Estado ¢ exatamente a jurisdicional, exercida por juizes,
que constituem uma espécie de agente publico, desempenhando a funcdo jurisdicional,
tendo como funcao dirimir as lides e interpretar as leis, aplicando o direito ao caso em
analise, embora também desempenhem atipicamente fungdes executivas e legislativas.

Para conceituar o termo agente publico, cita-se o Professor Celso Antdnio
Bandeira de Mello_11 que coloca: "Esta expressdo - agentes pliblicos - € a mais ampla
que se pode conceber para designar genérica e indistintamente os sujeitos servem ao
poder publico como instrumentos expressivos de sua vontade ou ainda quando o fagam
apenas ocasional ou episodicamente. "

Segundo o mesmo professor, os agentes publicos sdo divididos em: agentes
politicos; servidores estatais, que sao divididos em dois grupos: servidores publicos e
servidores das pessoas governamentais de direito privado; e particulares em atuacgdo
colaboradora com o poder publico.

Agentes politicos sdo os que desempenham as fungdes norteadoras do rumo da
nagao, responsaveis que sao pelas decisdes administrativas. Como exemplo de agentes
politicos temos: o Presidente da Republica; os Governadores; os Prefeitos; os seus
auxiliares imediatos ¢ os membros do Poder Legislativo. J& os servidores publicos
seriam todos aqueles que desempenham um cargo publico de natureza profissional, em
carater ndo eventual e sob vinculo de dependéncia.
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Os magistrados, detentores da fun¢do jurisdicional, que ¢ totalmente distinta das
outras, estdo classificados na categoria dos servidores publicos 12, possuindo estatuto
proprio, pertencentes ao Poder judicidrio.

Os juizes ndo desenvolvem qualquer atividade de direcao do Estado, nem de
fixa¢do de metas, nem de elaboracdo de leis orcamentarias. Além do mais, a investidura
no cargo de juiz ndo se da por eleicdo, mas por concurso publico, nao sendo o exercicio
temporario, mas de natureza profissional e de cardter ndo casual. Logo ndo sdo agentes
politicos.

Aprofundando na classificagdo apresentada, deve-se fazer mencao aos estudos
da administrativista Lucia Valle Figueiredo 13 que nao classifica os magistrados como
servidores publicos, mas como agentes publicos, em sentido amplo, ndo sendo nem
agentes politicos, nem funcionarios, nem servidores da administragdo central, autarquias
e fundacgdes, mas sim uma espécie autonoma do género agente publico, em sentido
estrito.

O poder que os juizes exercem ndo ¢ inerente ao de administracdo do Estado,
como provedor do bem comum e prestador de servigos publicos, garantidores da
satisfacdo da comunidade. O Judiciario exerce parcela do Poder do Estado, que ¢ o
jurisdicional, que nao deixa de ser uma prestacdo de servigo estatal, embora especifica a
aplicagdo do direito as diversas relagdes juridicas levadas ao seu conhecimento.

Definida a natureza juridica do agente - juiz, passa-se ao estudo dos seus atos,
que s3o as decisdes judiciais. Os processos de jurisdicdo contenciosa podem ser de
mérito, ou ndo, ocorrendo a primeira quando o juiz decide sobre o pedido da acgdo,
fazendo esta coisa julgada, e a segunda quando o juiz determina a extingdo do feito, sem
analisar o pedido ou qualquer outra determinacao que ndo leve a extingao do feito.

Nos processos de jurisdicdo voluntaria as decisdes ndo sdo de mérito, pois nao
fazem coisa julgada material, apenas formal, embora tais decisdes, apesar de ndo
fazerem parte da funcdo jurisdicional tipica, também sdo caracterizadas como atos
praticados pelos magistrados no exercicio do poder jurisdicional, podendo também
acarretar responsabilidade em caso de existéncia de dano.

O professor Chiovenda_14 ensina que o ato do juiz "na relagdo de cognigdo
equivale, sempre, a um exercicio de faculdades inerentes ao poder jurisdicional com o
objetivo de decidir a demanda: assim que abrange uma série de atos coordenados a esse
escopo".

Os julgadores, no desempenho da fungao jurisdicional civil, seja contenciosa ou
voluntaria, praticam atos, divididos em: despachos de mero expediente, decisdes
interlocutorias e sentencas.15 16.

Nao cabe estudar especificamente cada uma desses tipos de decisdo proferidas

pelos magistrados, mas ¢ de suma importancia verificar se esses atos podem causar
umi Vi , qu i u )
danos aos "consumidores" desse servigo estatal, quando isso ocorre ¢ de que forma

Os despachos de mero expediente sdo atos dos 6rgaos jurisdicionais, cujo teor
apenas cuida do processamento da acdo, dando andamento formal ao processo, de
acordo com as regras do Codigo, de Processo Civil. Esses atos ndo dirimem qualquer
questdo levantada, nem muito menos a lide, que € o objetivo da agao.

As decisOes interlocutdrias sdo tomadas pelos juizes no intuito de solucionar
alguma questdo incidental, surgida no processo, ou que envolva alguma fase processual
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a ser ultrapassada, como o despacho liminar que recebe a inicial, o despacho saneador
etc.

jé& a sentencga ¢ a decisdo que poe fim ao processo, podendo ser de mérito ou ndo.
Normalmente ¢ proferida apds a fase postulatoria e instrutéria do processo, mas ¢
possivel que esse tipo de ato seja tomado até na fase inicial do processo, como no caso
de o juiz ndo receber a inicial por defeito de forma ou falta de condi¢des de agdo
(despacho liminar de contetido negativo).

Falando especificamente da sentenga, tem-se que a atividade jurisdicional tipica
termina com a prolacdo de decisdo definitiva ou terminativa, acarretando a extingdo da
acdo. Essa sentenca deve obedecer a certos requisitos e principios e pode ser de mérito
(definitiva - extingdao do processo com julgamento sobre o pedido, fazendo coisa julgada
formal e material) ou de ndo mérito (terminativa - extingdo do processo, cujo pedido
inicial ndo chega a ser analisado, devido a existéncia de defeito na constitui¢do do
processo).

E importante salientar que existem sentengas que julgam o pedido inicial, mas
ndo possuem a forca da coisa julgada material, tendo em vista a sua natureza ¢ a
possibilidade de vir a ser modificada. Como exemplo, cita- se as sentengas provisionais,
que advém de medidas acautelatorias ou provisionais.

A decisdo de mérito declara, condena ou constitui um direito, resolvendo o
conflito entre as partes. Nesse caso esta-se decidindo sobre o pedido, ndo havendo falta
de quaisquer das condigdes de agdo ou pressupostos processuais.17.

A decisdao de nao mérito, conforme visto, ndo atende ao pedido constante na
exordial, mas extingue a relacdo processual entre as partes envolvidas na acdo. Essa
sentenca certamente ocorrera quando nao houver observancia das condigdes da agdo, ou
dos pressupostos processuais."

O estudo da jurisdi¢do e das condigdes da acao e pressupostos processuais leva a
conclusdo de que ndo sd as decisdes que julgam o mérito constituem uma atividade
jurisdicional tipica, mas também as decisdes terminativas.

Apoés a caracterizagdo de cada uni dos atos do juiz a ser proferido nas agoes,
sejam elas de jurisdicdo contenciosa ou voluntaria, passa-se a observar-lhes a
possibilidade de conterem erros e, principalmente, que tipos de erros elas podem
denotar.

Os despachos de mero expediente sdo atos plenamente vinculados ao Coédigo de
Processo Civil, cujo despachante s6 possui um Unico caminho a seguir, nao existindo
qualquer liberdade, poder discricionario, ndo cabendo a ele discutir o ato, mas pratica-lo
sob pena de responsabilidade. Como esses atos nao julgam a lide, apenas determinam o
andamento do processo, conclui-se que os magistrados, ao proferirem tais despachos, na
oportunidade correta, estdo cumprindo a lei, nao havendo possibilidade de eles estarem
cometendo algum equivoco ao despacharem. Da mesma forma, os despachos de mero
expediente ndo acarretam sucumbéncia a qualquer uma das partes, caso sejam
corretamente aplicados, pois os litigantes devem desejar sempre a resolugdo do litigio.
A unica maneira de eles provocarem dano ¢ se o magistrado demorar a impulsionar o
feito ou despachar na oportunidade errada. Nesse caso ha um "error in. procedendo",
que pode acarretar danos as partes.
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As decisOes interlocutdrias e as sentengas sdo decisdes, nas quais o julgador
deve examinar o caso e emitir um juizo de valor, que necessita ser motivado e
fundamentado.

Nao s6 no processamento, mas principalmente na emissao do juizo de valor, no
qual ocorre a interpretagdo dos fatos e a aplicagdo da norma a lide, € que ocorrem, com
mais freqiiéncia, os erros judiciais, que podem causar danos as partes, "error in
judicando".

Desse fato nasce a importancia da motivagdo e fundamentagao das decisdes,
prevista constitucionalmente em nosso ordenamento juridico, possuindo o fim de tornar
a decisdo transparente, com o intuito de evitar abusos e permitir-lhe o controle critico,
possibilitando o correto funcionamento da funcao jurisdicional. A fiscalizagdo sobre o
acerto do ato proferido pelo magistrado ¢ facilitada quando se tem conhecimento do
pensamento ao decidir, o que permite observar se o juiz errou e onde falhou.

E com a motivagao das decisdes que as razdes, do convencimento do juiz sdo
explicitadas, isto ¢, hé a exteriorizagdo dos motivos daquele posicionamento.

A fundamentacao ¢ um outro principio processual constitucional, cujo enunciado
difere substancialmente do principio da motivacao.

O juiz, ao aplicar a norma juridica pertinente a lide, resolve o conflito. O
instrumento que pde fim a acdo ¢ justamente a sentenca, que deverd conter, além dos
requisitos constantes no Codigo de Processo Civil, a motivagao, que sdo as conclusodes
emanadas pelo julgador para justificar a decisdo, e a fundamentagdo, sujei¢ao do juiz ao
ordenamento juridico como um todo.18.

Ao contrario do principio da motivacdo, a fundamentagdo vem expressamente
prevista na Constituicado Federal, inciso IX do art.93 da CF, e tem como finalidade,
também, garantir as pessoas contra o arbitrio porventura cometido pelo judiciario.

A essencialidade desse principio pode ser auferido pelo seu alcance. A
inexisténcia ou erro de fundamentagdo pode significar ndo s6 a ma-fé do portador do
poder jurisdicional, mas também o seu proprio desconhecimento sobre a lei,
considerada em sentido amplo.

Por outro lado, as decisdes sucintamente fundamentadas ndo sdo
obrigatoriamente nulas ou erroneas, bastando que elas contenham o essencial. As
sentencas ¢ as decisdes interlocutorias estardo corretamente fundamentadas desde que o
julgador demonstre as razdes do seu convencimento, exteriorizando a base fundamental
de sua decisdo.19.

Igualmente, ndo se podera concluir pela falta de fundamentacao, se na decisao o
julgador expressamente declarar que adota as razdes anteriormente desenvolvidas nos
autos, podendo ser extraidas de um parecer juridico ou do proprio parecer do Ministério
Publico.20 21.

Em sintese, todas as decisdes emanadas do Judiciario, sejam elas no desempenho
da jurisdicdo contenciosa ou da voluntaria, devem ser nao s6 fundamentadas, mas
também motivadas.

O desenvolvimento do tema inerente a motivagdo e fundamentagdo tem
implicacdo no objeto deste trabalho, pois essa exigéncia torna possivel a analise das
decisdes, no tocante a existéncia de erros na prolagao do ato.
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Essa transparéncia ndo impede o proferimento de decisdo arbitraria ou abusiva.
Os principios ora observados apenas facilitam a identificacdo do erro, permitindo nao so6
sua modificacdo pelo 6rgdo "ad quem", mas também a responsabilizagdo do autor do ato
abusivo ou arbitrario pelo dano sofrido pela parte, j& que ha a possibilidade de o
sucumbente sofrer danos emergentes e danos morais advindos de uma sentencga injusta,
mesmo que venha a ser reformada.

Nao ha duvidas quanto a importancia da motiva¢do e da fundamentacdo, o que
possibilita a tarefa da analise da decisao no tocante ao seu acerto ou nao.

A propria falta desses elementos torna a decisdo nula 22 23, caracterizando a
falha do magistrado, que se equivoca ao proferir decisao sem a observancia da exigéncia
da motivacdo e da fundamentagdo. Os defeitos cometidos pelos juizes no desempenho
de sua atividade jurisdicional podem acarretar danos aos "consumidores" da atividade
jurisdicional.

J& se discorreu sobre os tipos de atos. Deve-se pesquisar, neste momento, como
esses atos podem causar danos. A tomada de uma decisdo contraria & norma juridica
aplicavel a espécie caracteriza um erro judicial, corno também a demora em proferi-la.

Os danos causados por esses procedimentos podem ser de natureza patrimonial e
moral. O primeiro ocorre quando ha diminuicdo efetiva do patrimdénio da vitima
causado pela decisdo, como, por exemplo, uma condena¢do indevida a pagar uma
determinada quantia. O segundo tipo de dano ¢ subjetivo e acontece quando alguém
sofre a dor de uma condenagao ilegal, atingido o psiquico, tendo a moral abalada.

E importante salientar que a decisao tecnicamente correta, assentada de acordo
com as provas nos autos € com a lei, muitas vezes pode conter um conteudo moral
injusto, passivel de acarretar, principalmente, danos morais. Mas nesses casos nao ha
que se falar em erro do, ato judicial, até porque ndo existiu, muito menos o dever de
responder patrimonialmente. O erro existira quando o ato jurisdicional, decisdo
interlocutdria ou sentenca, ndo contiver a fundamentacao e a motivagao ou quando estes
estiverem erroneamente editados, sendo possivel observar que os fatos expostos foram
analisados de forma negligente ou até com dolo, caso haja o desejo explicito em proferir
a decisdo contraria ao ordenamento juridico pertinente a espécie.

A omissdo também pode acarretar um dano, que se traduz quando o juiz demora
a decidir, podendo ser caracterizada a protelagao desmotivada um tipo de erro derivado
da funcao jurisdicional.

E fato incontroverso que os atos praticados pelos magistrados podem conter
erros que acarretam danos aos particulares.
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juridico-objectivamente regulada quanto ao modo de exercicio por regras e principios processuais
(processo) (1J. Gomes Canotilho. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 1998, pag.577).

8 "A legitimidade dos juizes ndo estd assentada em sua origem popular, em seu carater
representativo, desde que existem sistemas institucionais que procuram o recrutamento
constitucional, legal, concursal e burocratico da magistratura. A legitimidade dos mesmos deve ser
orientada, entdo, para o grau de adequacdo do comportamento judicial e os principios e valores
que a soberania nacional considera como fundamentais. Sua legitimidade democratica encontra-se
assentada na exclusiva sujeicdo dos juizes as leis emanadas da vontade popular. Expressa-se nas
decisGes judiciais, enquanto amparadas nas aspiragdbes da comunidade, plasmadas no
ordenamento constitucional e legal. O Poder judicidrio tem sua legitimidade, de acordo com as
espécies de recrutamento de seus componentes, isto €, lia maneira como sdo chamados a exercer
a propria funcdo. A funcdo judicial esta ligada ao respeito as garantias, no plano constitucional,
processual e formal. O seguimento pleno dos valores constitucionais, inspirados na disciplina
constitucional do processo e sua pratica jurisdicional, sdo instrumentos que podem e devem
legitimar o juiz."(José Alfredo de Oliveira Baracho."Teoria Geral da Cidadania, A plenitude da
Cidadania e As Garantis Constitucionais e Processuais". Revista da Faculdade de Direito da
universidade de Lisboa. Lisboa, Coimbra Editora, 1997.

9 Passa-se a citar e criticar os critérios utilizados para conceituar a fungdo jurisdicional: A) Critério
do Objeto - atividade estatal de solugdo de conflitos. A principal critica € que nem toda atividade
jurisdicional apresenta-se como solugdo de conflitos; b) critério do sujeito - jurisdicdo se
caracteriza por ser aplicagdo do direito ao caso concreto realizado pelos membros do judiciario. A
principal critica a este critério é que estes membros também resolverdo problemas
administrativos; c) Critério da forma de atuacdo - o judicidrio € um centro de atividade processual.
A critica é que a funcdo jurisdicional ndo pode ser descrita como uma simples atividade
processual; d) Teoria da substituicdo (Chiovenda) - substituicdo das partes por um o6rgéo
jurisdicional que devera se pronunciar sobre uma determinada relacdo juridica entre as partes. A
critica é que todas as fungGes estatais sdo uma espécie de intromissdao nas relacdes entre os
particulares, isto &, também ha substituicdo na funcdo administrativa. (José de Albuquerque
Rocha. Estudos sobre o Poder Judiciario, Malheiros, 1995. Pag.13-15).

10 Humberto Theodoro junior. Curso de Direito Processual Civil. Vol. 1, Forense, 1995, pag.40.
11 Celso Ant6nio Bandeira de Mello, Curso de Direito administrativo, 1999, pag.175.

12 Algumas categorias se enquadrardo necessariamente como servidores estatutarios, ocupantes
de cargos e sob o regime estatutario, estabelecido por leis préprias: trata-se dos membros da
Magistratura, do Ministério Publico, do Tribunal de Contas, da Advocacia Publica e da Defensoria
Plblica. Embora exergam atribuicGes constitucionais, fazem-no mediante vinculo empregaticio
com o Estado, ocupam cargos publicos criados por lei e submetem-se a regime estatutario préoprio
estabelecido pelas respectivas leis organicas". (Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Direito
Administrativo, 1998, pag.357).

13 Lucia Valle Figueiredo. Curso de Direito Administrativo, 1998, pag. 511.
14 Giuseppe Chiovenda. Instituicdes de Direito Processual Civil, vol.III, 1945, pag.45.

15 "Os atos do ¢érgdo jurisdicional, como os atos processuais em deral, consistem
fundamentalmente em manifestacdes de vontade, podendo configurar despachos e decisdes". "Os
despachos sdo os atos através dos quais, o 6rgdo jurisdicional impulsiona o processo. Por
exemplo: a designacdo de data para a audiéncia". "As decisOes sdo deliberagdes do 6rgao
jurisdicional sobre as questGes processuais ou de mérito. As decisGes podem ser interlocutorias e
finais. As interlocutdrias sdo as decisGes tornadas no curso do processo, tendo como objeto uma
guestdo processual em sentido amplo, abrangendo os pressupostos processuais e as condigdes da
acdo. As finais, também chamadas de sentencgas, sao as deliberagées do 6rgao jurisdicional que
pdem fim no processo. Podem ser de mérito e de ndo-mérito. De mérito, quando decidem sobre o
pedido do autor. De ndo-mérito, quando ndo decidem o mérito, isto €, sobre o pedido do autor,
mas pdem fim ao processo por alguma razao de ordem processual. Por sua vez, as sentengas de
mérito podem ser classificadas, quanto aos efeitos que produzem, em: a)declaratdrias, b)
condenatdrias e c) constitutivas.". " (José de Albuquerque Rocha. Teoria Geral do Processo. 1996,
pag.255)
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16 Apesar de tratar de uma nota, quando da vigéncia do Cdédigo de Processo Civil de 1939, é
interessante observar a seguinte classificagdo proferida pelo Processualista Enrico Tuilio Liebman,
que ainda é atual a luz do Cédigo de 1973:

"No direito portugués e brasileiro operou-se também essa ampliacdo do conceito de sentenga e a
classificacdo, propria de toda a doutrina do direito comum, das sentencas em definitivas e
interlocutdrias, e destas uUltimas em interlocutdrias simples e mistas (ver Pereira e Souza, §279, e
notas 561 e 562; Paula Batista, op.cit., §178). A influéncia dos principios do direito canénico foi,
todavia, no direito luso -brasileiro, menos profunda que nos outros direitos europeus e
sulamericanos e a tradicdo romanistica manteve-se mais forte, porque reservou- se a apelagdo
como recurso admissivel unicamente contra as sentengas definitivas e contra as interlocutdrias
mistas (ou com forca de definitivas). (Ord L., III, tit.69 e 70), ao passo que as interlocutérias
simples, ndo eram apelaveis, ndo transitavam em julgado e podiam sempre ser revogadas pelo
juiz que as havia prolatado. ClassificacGes tais encerram, hoje, simples interesse histérico e nao
correspondem mais ao direito positivo.

No Cdédigo de Processo Civil em vigor (1939) da-se a denominacdo genérica de decisdes a todos os
atos do juiz de carater decisdrio. Tendo em consideragdo a forma e o conteddo do ato, o prazo
para seu proferimento, sua eficacia e seus recursos, podem-se fazer as seguintes distingdes:

a) despachos de expedientes, ou ordenatdrios sdo os que dispdem simplesmente sobre o
andamento do processo; sdao numerosissimos e pode-se dizer que cada passo para frente do
processo é efeito de um deles. Distingue-se o direito brasileiro, sob esse aspecto, do direito
italiano (e da maior parte dos processos europeus), em que é muito reduzido o nimero de
provisdes de tal natureza;

b) despachos interlocutérios sdo os que decidem as questdes controversas relativas a regularidade
e a marcha do processo, sem por-lhe fim;

c) decisdes terminativas do processo sem lhe resolverem o mérito; nessas o juiz pde termo ao
processo por um defeito de sua constituicdo, ou do procedimento, ou por qualquer outro motivo
gue torne impossivel a decisdo da lide; correspondem a interlocutérias com forca de definitivas da
classificacdo antiga e as obsolutérias da observancia do processo, consoante a classificagdo do
texto; sdo, em regra, passivas de agravo de peticao (art.846, Cod.Proc.Civ.1939);

d) decisGes definitivas, que sdo as que decidem (no todo ou em parte) o mérito da causa, a lide, e
recebem o nome de sentencas em sentido estrito.

A sentenca é o ato mais importante e mais solene do processo: a lei determina-lhe rigorosamente
a forma (art. 280, Cod. Proc. Civ.) e atribui-lhe a autoridade da coisa julgada (art. 287); esta
sujeita a apelagao (art.820).

As decisOes colegiais tomam o nome de acérddos. Para a formacao da vontade colegial, ver art.
875, §1", e 838, § Unico, Cod. Proc. Civ., e art. 67, §§1, 2 e 3, do Regimento Interno do Supremo
Tribunal Federal (1940). Diferenga interessante acusa-se entre o direito italiano e o brasileiro, na
formacao e redacdo das decisGes colegiais. Na Itélia, a votagdo é secreta, tomam parte nela todos
os componentes do colégio, que sdo em numero impar invariavel (Cfr. Supra, vol. II, pag. 101), e
nao se revela se a decisdo foi ou ndo adotada por unanimidade; por isso, a opinidao divergente da
minoria ndo se manifesta na sentenca, a qual, se bem redigida por um de seus componentes,
forma em qualquer caso um todo Unico e se apresenta como decisdo do colégio inteiro. No Brasil,
pelo contrario, a votacao realiza-se em sessdo publica, o método adotado para conseguir maioria
pode fazer variar o nimero de votantes e estes podem justificar individualmente seus votos, com
uma motivagdo que vem a fazer parte integrante da decisdo. A existéncia de uma divergéncia no
colégio pode ter, também, consequéncias juridicas (cfr. Art. 833, Cod. Proc. Civil). Esse sistema é
tradicional no Brasil e corresponde a uma concepgdo mais individualistica da posicdo dos diversos
componentes do colégio e de sua responsabilidade pessoal na decisdao da causa." (nota realizada
por Enrico Tailio Liebman na obra de Giuseppe Chiovenda. Instituicbes de Direito Processual Civil,
vol.III, 1945, pag.47/48).

17 As condicGes de acdo sdo: possibilidade juridica do pedido; interesse de agir e "legitimatio ad
causarn". ja os pressupostos processuais podem ser classificados em objetivos (forma processual
pertinente a demanda; correta representacdo do advogado; inexisténcia de litispendéncia, coisa
julgada, compromisso, inépcia da peticdo inicial ou de quaisquer nulidades previstas no
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ordenamento processual civil.) e subjetivos (competéncia do juiz para causa, ndo podendo estar
impedido ou suspeito; capacidade processual).

18 José de Albuquerque Rocha. Estudos sobre o Poder Judiciario, Malheiros, 1995. Pag.67.

19 "Ndo é nula a sentenca fundamentada sucintamente, de maneira deficiente ou mal
fundamentada desde, porém, nestes trés casos, que contenha o essencial". (STJ - 4° Turma, Resp
7.870-SP, rel. Min Sélvio de Figueiredo, j. 3.12.91).

20 "De todo modo é fundamentada a decisdo que se reporta a parecer juridico constante dos
autos, ou as alegagdes das partes, desde que nessas motivacGes haja exteriorizagdo de valores
sobre as provas e questdes submetidas no julgamento do juiz. Assim, se o juiz lia sentenca diz
acolher o pedido "adotando as razbGes do parecer do Ministério Publico", estd fundamentada
referida decisdo, se no parecer do parquet houver fundamentacgado dialética sobre a matéria objeto
da decisdo do magistrado." (Nelson Nery Junior. Principios do Processo Civil na Constituigdo
Federal, RT, 1989. Pag-157).

21 "Considera-se fundamentado o acérddo que se reporta a outro, devidamente identificado e que
tratou de matéria idéntica". (STJ-2° Turma, Resp 1.219-RJ, rel. Min. Vicente Cernicchiaro, j.
29.11.89).

"As decisdes que, por brevidade, adota como base as razdes do administrador da massa e a
manifestacdo do MP ndo é desfundamentada". (RSTJ 58/36).

22 "A exemplo da sentencga, o acorddo ha de ser proferido com fundamentos, em que o juiz
analisa as questdes de fato e de direito. Tratando-se de requisito essencial, a sua falta acarreta
nulidade do ato judicial"(STJ-3° turma, Resp 14.609-MG, rel.Min. Nilson Naves, j. 24.3.92)

23 E nula a sentenca ndo fundamentada, como tal se considerando o que é omissa a respeito de
ponto relevante da defesa" (RST] 60/38, STJ 2° turma, Resp 13.471-0, rel.Min. Antonio de Padua
Ribeiro, j.31.3.93).

(Fonte: http://www.pgm.fortaleza.ce.gov.br/revistaPGM/vol08/02FuncaoJurisdicional.htm, acesso em 09/09/07)

VI - DANOS MORAIS E MATERIAIS.
ALEGACAO. NEGLIGENCIA. DESIDIA.
ATUACAO. ADVOGADO.

24/11/2006

Trata-se de acdo de indenizacao por danos morais e materiais promovida por ex-
cliente contra advogado que, em agdo trabalhista, apos resultado de improcedéncia e
depois de terem sido interpostos os embargos de declaragdo, deixou de ofertar o recurso
ordinario cabivel, abandonando a causa sem dar conhecimento a seu cliente. Para o
Tribunal a quo, nao se pode obrigar o profissional a interpor um recurso em cujo
sucesso ndo acredita, mas também, ndo sendo seu o direito, deveria comunicar ao
cliente sua inten¢ao com antecedéncia, a fim de que ele constituisse outro patrono para
defendé-lo, se assim desejasse. Pois, ndo tendo ofertado o recurso cabivel nem
informado ao cliente sua intencdo, causou-lhe prejuizo suscetivel de reparacao. Isso
posto, o Min. Relator entendeu que hd omissao a ser reparada pela Corte estadual, uma
vez que o advogado alegou que, quanto a causa, ha a orientagdo jurisprudencial do TST
n. 21, contraria a tese e que fora publicada antes de ser proferida a sentenca que julgou a
reclamagdo trabalhista. Assim, para o advogado recorrer seria ensejar recurso
desnecessario. Note-se que essas questdes apontadas pelo Min. Relator deixaram de ser
enfrentadas naquele Tribunal em dois embargos de declaracao. Com esse entendimento,
a Turma anulou a multa e os acérddos (do primeiro e do segundo embargos de
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declaracdo) para que os questionamentos do causidico sejam enfrentados no Tribunal a
quo. REsp 334.696-RJ, Rel. Min. Aldir Passarinho Junior, julgado em 14/11/2006.

(Fonte: http://advjuliocesar.blog.com/1287808/, acesso em 09/09/07)

VII - CONSTITUICAO DA REPUBLICA
FEDERATIVA DO BRASIL

TITULO IV - Da Organizacao dos Poderes

CAPITULO IV - DAS FUNCOES ESSENCIAIS A
JUSTICA

Secao III - DA ADVOCACIA E DA DEFENSORIA
PUBLICA

° Art. 133. 0O advogado é indispensédvel & administracdo da justica,
sendo invioldvel por seus atos e manifestagdes no exercicio da
profissdo, nos limites da lei.

° "Crime contra a honra — Préatica atribuida a advogado — Protesto por
ele manifestado, em termos objetivos e serenos, contra magistrado —
Intangibilidade profissional do advogado — Cardter relativo — Liquidez
dos fatos — Animus narrandi — Exercicio legitimo, na espécie, do
direito de «critica, gque assiste aos advogados em geral (...) A
proclamacdo constitucional da inviolabilidade do Advogado, por seus
atos e manifestacdes no exercicio da profissdo, traduz significativa
garantia do exercicio pleno dos relevantes encargos cometidos, pela
ordem juridica, a esse indispensédvel operador do direito. A garantia
da intangibilidade profissional do Advogado n&do se reveste, contudo,
de wvalor absoluto, eis que a clédusula assecuratdédria dessa especial
prerrogativa Jjuridica encontra limites na lei, consoante dispde o

préprio art. 133 da Constituigcdo da Replblica. A invocacgdo da
imunidade constitucional pressupde, necessariamente, o exercicio
regular e legitimo da Advocacia. Essa prerrogativa juridico-

constitucional, no entanto, revela-se 1ncompativel com praticas
abusivas ou atentatdérias a dignidade da profissdo ou as normas ético-
juridicas que 1lhe regem o exercicio. Precedentes. Crimes contra a
honra — Elemento subjetivo do tipo. A intencdo dolosa constitui
elemento subjetivo, que, implicito no tipo penal, revela-se essencial
a configuracdo juridica dos crimes contra a honra. A Jjurisprudéncia
dos Tribunais tem ressaltado que a necessidade de narrar ou de
criticar atua como fator de descaracterizacdo do tipo subjetivo
peculiar aos crimes contra a honra, especialmente quando a
manifestacdo considerada ofensiva decorre do regular exercicio, pelo
agente, de um direito que 1lhe assiste e de cuja pratica néo
transparece o pravus animus, que constitui elemento essencial a
configuracdo dos delitos de caltnia, difamacdo e/ou injutria." (RHC
81.750, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 12-11-02, DJ de 10-8-
07)

O art. 133 da Constituicdo Federal, ao estabelecer que o advogado ¢ ‘inviolavel
por seus atos e manifestagdes no exercicio da profissdo’, possibilitou fosse contida a
eficacia desta imunidade judiciaria aos ‘termos da lei’. Essa vinculagdo expressa aos
‘termos da lei’ faz de todo ocioso, no caso, o reconhecimento pelo acérdao impugnado
de que as expressoes contra terceiro sejam conexas ao tema em discussao na causa, se
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elas configuram, em tese, o delito de calunia: é que o art. 142, I, do CP, ao dispor que
‘ndo constituem injuria ou difamacdao punivel (...) a ofensa irrogada em juizo, na
discussdo da causa, pela parte ou por seu procurador’, criara causa de ‘exclusdo do
crime’ apenas com relagao aos delitos que menciona — injuria e difamag¢ao —, mas nao
quanto a caltinia, que omitira: a imunidade do advogado, por fim, ndo foi estendida a
calinia nem com a superveniéncia da L. 8.906/94, — o Estatuto da Advocacia e¢ da
OAB —, cujo art. 7°, § 2° s6 lhe estendeu o ambito material — além da injuria e da
difamagao, nele ja compreendidos conforme o C.Penal —, ao desacato (tdpico, contudo,
em que teve a sua vigéncia suspensa pelo Tribunal na ADInMC 1.127, 5-10-94,
Brossard, RTJ 178/67)." (HC 84.446, Rel. Min. Septlveda Pertence, julgamento em 23-
11-04, DJ de 25-2-05)

(Fonte: http://www.stf.gov.br/legislacao/constituicao/pesquisa/artigobd.asp?item=%201295, acesso em
09/09/07)

VIII - Juizes viraram burocratas, diz novo
presidente da OAB

Cezar Britto cobra mudanca de atitude por parte dos magistrados, que, no seu entender, estdo distantes da
populacao e dos seus problemas

Edson Sardinha
()

As denuncias de envolvimento de advogados com o crime organizado em
Sao Paulo receberam o tratamento que mereciam por parte da OAB?

“O presidente Roberto Busato foi muito correto ao fazer a observacao de que ali
ndo estavam advogados, mas delinqiientes travestidos de advogados, como poderiam
estar travestidos de agentes penitencidrios ou juizes. Essa separagdo foi importante para
tirarmos a imagem corporativa. Ali eram advogados criminosos, que mereciam o direito
de defesa, mas nao a defesa enquanto profissionais. A fun¢do de advogado ¢ defender as
pessoas contra a agdo do proprio Estado.” (...)

(Fonte: http://congressoemfoco.ig.com.br/DetQuestaodefoco.aspx?id=26, acesso em 09/09/07)

IX - A Advocacia contra ex-cliente e a
etica
Por Jodo Adalberto Medeiros Fernandes Junior,
advogado (OAB/RS n© 40.315)

O advogado, como elemento indispensavel a administragcdo da justica (art. 2° do
EAOAB), no seu ministério privado, presta servico publico e exerce funcao social,

tendo o dever (este ¢ o termo!) de atuar com destemor, independéncia, honestidade,
decoro, veracidade, lealdade, dignidade e boa-fé.

Em principio, uma vez extinta a relacdo havida entre o advogado e seu cliente, o
causidico estd apto a patrocinar interesses, inclusive contra ex-empregador ou ex-
cliente, ante a cessagdo da relagdo profissional. No entanto, o problema esta quando o
novo mandato visa postular (judicial ou extrajudicialmente) contra o antigo constituinte
e, principalmente, quando o objetivo tem intima ligagdo com a atuagdo anterior.
Dificilmente, o advogado conseguira defender os interesses de seu novo cliente contra o
anterior, sem se valer de informacdes reservadas ou privilegiadas que lhe foram
confiadas.
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A relagdo do advogado para com seu cliente ¢ quase como a do sacerdote
catolico para com os seus fi¢is. A diferenca esta que ao sacerdote o sigilo sacramental ¢
inviolavel e ao advogado a revelacdo € permitida, desde que existente "grave ameaga ao
direito a vida, honra, ou quando se ver afrontado pelo proprio cliente e, em defesa
propria, tenha que revelar segredo, porém sempre restrito ao interesse da causa"(art. 25
do CED).

No entanto, inexistindo estas situacdes excludentes, o sigilo profissional ¢
inerente a Advocacia. O advogado tem na sua atuagao profissional o perfil deconfidente.
A ele a parte constituinte confia seus segredos de toda sorte e natureza e essa confianca,
mais que de caracteristicas pessoais, decorre de sua profissdo. O respeito a esses
segredos ¢ a grande garantia da atuagdo profissional e o resguardo do proprio Estado
Democratico de Direito.

Em verdade, ndo ha impedimento ao advogado postular em nome de terceiros
contra ex-cliente. A questdo estd na quebra de sigilo e principalmente, na utilizagao
destas informagdes obtidas em face do exercicio profissional anterior, para, agora,
utiliza-las com o seu novo constituinte. E neste compasso penso que ¢ praticamente
impossivel advogar contra um ex-constituinte sem utilizar "as informagdes reservadas
ou privilegiadas que lhe tenham sido confiadas" (art. 19 do CED).

Em face das regras deontoldgicas que devem nortear a atuacdo do advogado,
tenho por desaconselhavel que ele postule contra ex-cliente. Muito ténue ¢ a linha entre
o ético e o ndo ético e o advogado dificilmente conseguira deixar claro que os
argumentos utilizados contra seu ex-cliente, em prol de seu novo constituinte, nao
foram obtidos sob 0 manto de confianca da relagdo anterior.

A violagdo do sigilo profissional, quando ndo estiverem presentes as
circunstancias excludentes, além de ser uma conduta reprovavel eticamente (art. 19 do
CED) e constituir uma infracdo disciplinar (art. 34, VII do EAOAB), enegrece a
dignidade da Advocacia, macula esta prerrogativa profissional e, o que ¢ pior, atenta
contra a propria cidadania.

(*) E.mail: joao@medeirosfernandes.com.br

(Fonte: www.espacovital.com.br, acesso em 08/09/07)
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Informacoes tolas obtidas por meios escusos
merecem desprezo

Luiz Guilherme Marques
Juiz de Direito da 22 Vara Civel de Juiz de Fora (MG).
Site: www.artnet.com.br/~lgm

A proposito de algumas informagdes veiculadas pela midia sobre os bastidores
da votag¢do do recebimento da dentlincia pelo STF contra os acusados de envolvimento
com o mensaldo, acredito ser conveniente apresentar aos prezados Leitores algumas
consideragoes.

A ENCICLOPEDIA JURIDICA LEIB SOIBELMAN consigna sobre o direito
de informagdo:

(dir. const.)


http://www.artnet.com.br/~lgm
http://www.espacovital.com.br/
http://meta2.redemeta.com.br/webmail/src/compose.php?send_to=joao@medeirosfernandes.com.br

A Declaracdo Universal dos Direitos do Homem (1948), proclamada pela
ONU, no seu art. 10, dad a todo individuo o direito de "procurar,
receber e difundir informacdes e idéias por qualquer meio de expresséao
e sem olhar fronteiras". O direito de livre indagacdo de informacdes
ou livre acesso a informacdes, é um postulado democratico e pode até
me smo ser considerado hoje um  dos direitos fundamentais da
personalidade humana ou direitos personalissimos (V.). O cidaddo tem o
direito a ser informado de todas as razdes que motivam os atos
governamentais, salvo quando a publicidade destas razdes colocaria em
risco a segurang¢a nacional, entendida esta em sentido rigorosamente
juridico-democréatico. Outro limite hoje admitido a esse direito ¢é
também tudo o que diz respeito a esfera da vida privada do semelhante.
O direito de informacédo estd ligado diretamente a livre manifestacéo
do pensamento e a necessidade de formagdo de uma opinido publica livre
e consciente, informagdo para poder opinar. B. - Paulo José da Costa
Jr., O direito de estar sbé. Rev. dos Trib. S&do Paulo, 1970; José
Nabantino Ramos. Jornalismo, diciondrio enciclopédico. Ibrasa ed. Sé&o
Paulo, 1970; Antdénio Chaves, Licdes de direito civil, III. Ed.
Bushatsky. S&do Paulo, 1972. (Nota do atualizador - O direito a
informacdo é uma das expressdes da liberdade de comunicacdo consignada
na Constituicdo Federal em diversos dispositivos (art. 5°, IV, Vv, IX,
XII, XIV, XVI e XXXIII conjuntamente com arts. 220 a 224). Entende-se
atualmente que o direito a informacdo difere da 1liberdade de
informacdo, mantendo-se entretanto no mesmo e indissociavel corolério
de idéias. A distingdo entre ambos resulta do seguinte: a liberdade de
informacdo é um direito individual de acesso, recebimento e difusdo de
idéias, ao passo que o direito de informacdo ¢é o direito que tem a
coletividade de ser informada, e é isto o que se dessome do inciso
XXXIII do art. 5° da Constituicdo, gquando assegura a todos o direito
de receber dos 6rgdos publicos informacdes nédo sb6 sobre o que seja de
cardter particular, mas também o que ¢é de 1interesse coletivo.
Imbrincadas no mesmo direito estdo as disposicgdes do capitulo V do
Titulo VIII da Constituicdo Federal, que dispde sobre normas gerais de
comunicacdo social, vedando a censura e regrando os veiculos de
comunicacgdo, como quando por exemplo declara que deverdo as emissoras
de radio e televisdo atender a finalidades informativas e educativas,
promover a cultura nacional e regional, valorizar o respeito aos
padrdes éticos e sociais da pessoa e da familia. B. - José Afonso da
Silva, Curso de direito Constitucional, Malheiros ed., 8% edigdo, Sé&o
Paulo, 1992.).

Evidentemente que ¢ sagrado o direito de informagdo, mas passando por
determinados crivos éticos, sob pena de consagrar-se o direito de enxovalhar
impunemente pessoas € instituigdes respeitaveis.

Para embasar o que pretendo dizer, destaco o seguinte trecho: [...] deverdo as
emissoras de radio e televisdo atender a finalidades informativas e educativas,
promover a cultura nacional e regional, valorizar o respeito aos padroes éticos e
sociais da pessoa e da familia. Por mais que respeite a liberdade de expressdo, nao
consigo compreender como alguns setores da Midia pretendem ser levados a sério
divulgando informagdes eivadas de dois pecados capitais: 1) sua obtencdo por meios
questionaveis, com indevida invasdo da privacidade; 2) seu carater futil, sem nenhuma
utilidade educativa, ndo promovendo a Cultura, ndo valorizando o respeito aos padrdes
éticos e sociais, e destinando-se unicamente a ridicularizar pessoas e institui¢des.

Sacrificar-se um repérter para ter acesso, por meios ilicitos, a situagdes
escandalosas, todavia absolutamente inuteis, ¢ jogar por terra toda a dignidade da
sagrada profissdo dos comunicadores e, a0 mesmo tempo, menosprezar a inteligéncia do
publico mais sério, que nao estd interessado em informagoes tolas.



(Fonte: http://jusvi.com/doutrinas_e_pecas/ver/28050, acesso em 09/09/07)

XI - Como contratar um bom advogado

Dicas para contratar um advogado

Os especialistas aconselham que se consulte um advogado antes de casar,
comprar imovel, montar ou fechar uma empresa e de outras agdes importantes. Eles
alertam que as pessoas correm riscos desnecessarios e acabam buscando o advogado
quando ja estdo com problemas que em sua maioria poderiam ter sido evitados. Conflito
a vista, antes de partir para uma acao judicial, pode-se buscar o advogado para ajudar as
partes a encontrar uma solugdo. Trata-se da arbitragem, largamente usada em outros
paises e que consiste numa espécie de julgamento privado, evitando desgaste e custos.
Nesta edi¢do o Especial Cidadania traz dicas para escolher e se relacionar com o
advogado, evitando transformar o que seria a solu¢ao do problema em uma nova dor de
cabeca.

Critérios para a escolha de um profissional

Como a lei exige o registro na Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) para que
o advogado possa atuar, o primeiro passo ¢ pesquisar o profissional no Cadastro
Nacional de Advogados da OAB (www.oab.org.br/cadastroAdvasp) ou na seccional da
capital do seu estado. Basta ter o nome ou o nimero de inscricdo na OAB. Em geral
esse nimero esta & vista na placa e nos formularios do escritorio. E bom verifi car se ele
cumpriu ou estd cumprindo alguma suspensao, ou se ja foi condenado em algum
processo disciplinar. Consultada a OAB, dé prioridade a alguém que apresente:

» referéncias e/ou indicag¢do de conhecidos;

e experiéncias anteriores positivas;

e firmeza e conhecimento da matéria;

* comprometimento com a sua causa;

* proposta financeira justa e de acordo com sua possibilidade;

* escritorio com localizagdo, estrutura e apresentagdao adequadas;

* uso da internet e outras facilidades para informa-lo sobre o andamento do
processo; e

* empatia, discri¢ao e educagao.

O Direito tem varios ramos e, especialmente nas cidades médias e grandes, os
advogados sdo bastante especializados. Por isso, € essencial verificar se o profissional
tem experiéncia solida no seu tipo de problema. Além disso, existem foros (6rgaos) do
Judiciario especificos para cada tipo de causa e, em cada foro, sucessivas instancias. E
importante saber se o advogado atua junto ao 6rgdo que recebera sua acdo ou se
precisara de ajuda, no caso de o processo passar a instancia seguinte. As instancias
maximas sao os tribunais superiores.

As principais regras para um relacionamento
proveitoso

O advogado deve informar o cliente, de forma clara e sem deixar duvidas, sobre
os riscos e possiveis conseqiiéncias da demanda. O advogado deve cumprir todos os
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prazos dos processos sob sua responsabilidade e ndo pode abandonar o processo sem
motivo justo e comprovada informagdo ao cliente. O cliente ndo pode obrigar o
advogado a trabalhar com outro advogado, indicado ou ndo por ele, cliente. O advogado
s0 pode substabelecer a procuracdo sem reservas de poderes (passar todos os poderes
que lhe foram concedidos pelo cliente a outro advogado) se for expressamente
autorizado pelo cliente. O advogado deve guardar sigilo, mesmo em depoimento
judicial, sobre o que o cliente lhe contou e recusar-se a depor como testemunha em
processo no qual atua ou deva atuar, ou sobre fato relacionado com pessoa de quem seja
ou tenha sido advogado. Os segredos contados ao advogado pelo cliente s6 podem ser
utilizados nos limites da necessidade da defesa, desde que autorizado pelo cliente. As
cartas entre advogado e cliente também sdo confidenciais. O advogado pode renunciar a
procuracao, deixando de defender o cliente, mas continua responsavel pelo processo
durante o prazo estabelecido em lei para que outro advogado assuma, assim como por
quaisquer danos causados, intencionalmente ou nao, ao cliente ou a terceiros. Se
revogar a procuragcdo por sua propria vontade, o cliente deve pagar os honorarios
contratados. Além disso, se a causa tiver sucesso com um novo advogado e a parte
contraria for condenada a pagar os honorarios (chamados honorérios de sucumbéncia),
o advogado que iniciou a agdo tem o direito de receber a sua parte, proporcionalmente
ao servigo efetivamente prestado. A conclusdo ou a desisténcia da causa, com ou sem a
extingao da procuracdo, obriga o advogado a devolver os bens, valores e documentos
recebidos, e a prestar contas detalhadamente, ndo excluindo outras prestacdes de conta
solicitadas pelo cliente a qualquer momento. Concluida a causa ou arquivado o
processo, estd cumprido e acabado o mandato.

Deveres do profissional
Sao deveres do advogado:

* estimular o entendimento entre as partes para evitar a a¢do judicial;

* aconselhar o cliente a ndo entrar em aventura judicial; e

e declarar-se impedido de atuar se ja tiver sido convidado pela outra parte e
informado de seus segredos ou dado seu parecer.

O advogado nao pode:

e usar de influéncia indevida, em seu beneficio ou do cliente;

* mentir ou usar de ma-fé ao expor os fatos a Justiga;

* funcionar no mesmo processo como advogado e como representante ou preposto
do cliente;

* representar clientes com interesses opostos;

* aceitar procuracdo de quem ja tenha outro advogado sem que este saiba, exceto
se por motivo justo ou para propor medidas judiciais urgentes e inadiaveis; e

» fazer propaganda mercantilista dos seus servigos.

Como saber se tenho um bom advogado?

O bom advogado ¢ aquele que:

* Informa vocé corretamente sobre o andamento do processo € cumpre todos os
prazos.



* Responde a todas as suas perguntas, explicando os termos juridicos.

* D4 avocé explicacdes claras e objetivas.

* Sugere agdes, mas deixa que vocé decida.

* Nao diz que vocé "ja ganhou".

* Nao promete que resolvera a questao em um determinado tempo.

* Explica claramente os riscos de um processo judicial: o que poderd ocorrer;
quanto custard se vocé vier a perder a causa; o que as outras partes podem fazer
pelo simples fato de vocé ter iniciado o processo.

(Fonte: Jornal do Senado, http://www.maricatoadvogados.com.br/contrate.asp, acesso em 09/09/07)
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