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Resumo: O estudo pretende responder ao seguinte problema de
pesquisa: a fundamentacdo inadequada de decisdes judiciais pode
ser considerada como error in procedendo, ensejando a responsa-
bilidade do Estado? A pesquisa se baseia em um estudo de caso
e utiliza dois eventos de esterilizacdo compulséria por autoriza-
¢do judicial em Mococa, Séo Paulo, em 2017. O estudo aborda a
responsabilidade civil do Estado por erro judiciario, principio do
livre convencimento do magistrado e fundamentac¢ao de decisao.
A abordagem é qualitativa, baseia-se em revisao de literatura e a
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periodizacdo ocorre entre 2017 a 2019, considerando a data dos
processos de esterilizacdo e a reclamacao disciplinar em face do
magistrado responsavel pelos casos analisados. Conclui-se que a
fundamentacdo inadequada nos casos estudados nao caracteriza
descumprimento dos deveres funcionais e, portanto, ndo eviden-
cia qualquer desvio do modelo legal tracado pela legislacdo pro-
cessual pelo juiz do caso.

Palavras-chave: Autorizacdo judicial para esterilizacdo cirurgica
em Mococa. Direitos Humanos. Erro judiciario. Livre convencimen-
to. Responsabilidade do Estado.

Abstract: The study intends to answer the following research
problem: can the inadequate reasoning of judicial decisions be
considered as an error in procedendo, giving rise to the State
responsibility? The research is based on a case study and uses
two events of compulsory sterilization by judicial authorization in
Mococa, Sao Paulo, in 2017. The study addresses the State civil
liability for judicial error, the principle of free conviction of the judge
and reasoning for decision. The approach is qualitative, based on
a literature review and the periodization takes place between 2017
and 2019, considering the date of the sterilization lawsuits and
the disciplinary complaint against the judge responsible for the
analyzed cases. Itis concluded that the inadequate reasoning in the
studied cases don't characterizes non-compliance with functional
duties and, between this and that, it does not show any deviation
from the legal model outlined by the procedural legislation by the
judge in the case.

Keywords:Judicial authorization for surgical sterilizationin Mococa.
Human Rights. Judicial error. Free convincing. State responsibility.
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Introducao

Em 2017, foi proposta uma Acdo Civil Publica objetivando a
realizacdo de laqueadura tubaria em uma mulher dependente
quimica que, a época do processo, ja tinha 7 (sete) filhos, sem
recursos financeiros para cuidar das criancas. O pedido envolvia
tratamento e esterilizacdo imprescindivel, mesmo que sua reali-
zacao fosse de forma involuntaria. Em 2018, foi identificada outra
Acdo Civil Publica com o mesmo objetivo, mas dessa vez, contra
uma mulher com deficiéncia intelectual, no entanto, sustenta-se
gue nessa acao a esterilizacdo teria sido voluntaria e com manifes-
tacdo clara e motivada.

Com isso, objetiva-se verificar se a fundamentacao inade-
quada de decisdes judiciais pode ser considerada como error in
procedendo, ensejando a responsabilidade do Estado por tais atos,
tendo como parametro o estudo de caso sobre dois eventos de
esterilizacdo por realizacao de laqueadura tubaria em mulheres:
uma dependente quimica e uma deficiente intelectual.

Assim, o presente artigo pretende responder ao seguinte
problema de pesquisa: com base nos processos judiciais envol-
vendo esterilizacao de mulheres na cidade Mococa, em Sao Paulo,
pode-se considerar a possibilidade de responsabilidade pela fun-
damentacdo juridica inadequada? Para isso, é necessario tratar
temas como responsabilidade civil do Estado no ordenamento
brasileiro, a relacdao entre responsabilidade e responsabilizacao de
magistrados por erro judiciario, apontar o que seria esterilizacao
e qual o tramite dos processos que foram alvo de discussao na
midia e no meio académico.

Como hipdtese, parte-se do pressuposto que ha error in pro-

cedendo, que pode resultar em violacdo funcional e até responsa-

— bilidade pessoal do magistrado. A pesquisa se pauta em revisdo
de literatura, com base em artigos cientificos indexados, nacionais

e internacionais, e estudo de documentos especificos sobre o

tema, como as decisdes judiciais proferidas pelo juiz de direito da

2° Vara da Comarca de Mococa, interior do Estado de Sao Paulo,
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bem como a reclamacdo disciplinar proposta em face do referido
magistrado. A abordagem é qualitativa e analitico-descritiva, com
o uso complementar de dados secundarios advindos do estudo de
caso, com periodizacao entre 2017 e 2019, bem como documentos
como decisdes e relatorios.

Em termos tedricos, a pesquisa € relevante por oferecer uma
contribuicdo original e inédita para uma lacuna doutrinaria de
debates especificos sobre erros judicidrios civeis. Além disso, o
estudo abre a oportunidade para tratar do equilibrio entre poder
e dever no Poder Judiciario, principalmente na atuacao do magis-
trado quanto a producao e a fundamentacdo de decis@es judiciais.
Quanto a relevancia pratica, € util para juizes, advogados e demais
profissionais da area juridica, porque estabelece a correlacdo
entre as decisBes judiciais de esterilizacdo compulséria, ambas
proferidas na comarca de Mococa (Sdo Paulo), possibilitando uma
discussao direcionada quanto ao uso do principio do livre conven-
cimento do juiz e erro judiciario civel.

Responsabilidade por ato jurisdicional e a responsabilidade
pessoal do magistrado

A Constituicdo Federal de 1988 (CF/1988) reconhece, no seu
artigo 37, 86°, a responsabilidade objetiva dos Estados pelos danos
resultantes de atos e comportamento de seus agentes (FEITOSA;
ARAUJO: 2008; p. 198). Entre esses atos, os jurisdicionais. A respon-
sabilidade civil do Estado por fato do Poder Judiciario também esta
inclusa no artigo 37, §6° da Constituicdo Federal, além dos prin-
cipios referentes ao regime constitucional da atividade judiciaria
gue podem ser classificados em diversos tipos de ato: sentencas,
decisdes interlocutérias, nomeacfes, contratacdes, regimentos

— internos e resolucdes do Conselho Nacional de Justica, ou seja,
os atos do Judiciario vao além da funcdo jurisdicional, ha também
as funcdes normativa e administrativa (CLEVE; FRANZONI: 2012;
PEREIRA: 2016).
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Mesmo frente a consideracao da responsabilidade por ato juris-
dicional, quando se trata de responsabilizacdo por ato nao jurisdi-
cional, o tema possui menos dificuldade, devido ao reconhecimento
da responsabilidade objetiva do Estado. A falta de responsabiliza-
cdo é fortalecida pela auséncia de lei especifica e divergéncias de
posicionamentos que abordam se devem ou nao aplicar o texto do
artigo 37 da Constituicdo Federal (DI PIETRO: 1994).

Aideia de irresponsabilidade veio do principio The king can do
no wrong, no qual ou excluia-se ou limitava-se a responsabilidade
do Estado e seus representantes por atos danosos aos cidadaos,
isto, pois a concep¢do de soberania era considerada como incon-
cilidvel com a responsabilidade do Estado (CAPPELLETTI: 1989).
Essa concepcdo de irresponsabilidade decorre do fato de se inten-
cionar aplicar aos atos jurisdicionais as mesmas condic¢des para a
responsabilidade dos atos administrativos, campos distintos e que
nao devem obter o mesmo tratamento.

Aresponsabilidade judicial pode ser descrita em trés aspectos:
1) responsabilidade penal (crimes no exercicio da jurisdi¢do ou na-
tureza comum); 2) responsabilidade disciplinar (desmandos e mau
exercicio da funcao jurisdicional); e 3) responsabilidade civil (cara-
ter patrimonial). A responsabilidade penal é a forma mais comum,
dada a participacao do Ministério Publico. Depois a disciplinar, que
se reflete nas demais formas, devido as situacdes de descumpri-
mento de deveres funcionais pelo magistrado, e, por ultimo, mas
ndo menos importante, a civil, na qual o juiz pode ser instado a
ressarcir o particular por danos sofridos em razao do exercicio da
sua atividade (SOUZA: 2014).

Além do artigo 37 da CF/1988, devera ser considerado o artigo

5°, LXXV da Constituicao Federal, que aponta a responsabilidade do

Estado por atos dos seus agentes e informa de maneira mais espe-

- cifica que o mesmo deve indenizar o condenado por erro judiciario.

Erro judiciario pode ser definido como equivoco do magistra-
do no uso da interpretacao e aplicacao do direito, originando dano
injusto sofrido pela vitima no caso em questao. Normalmente,

Rev. Faculdade de Direito, 2022, v. 46: 71368 [@)sr |




Responsabilidade por error in procedendo: Um estudo de caso sobre...
Ana Beatriz de Mendonca Barroso * Mariana Dionisio de Andrade

erro judiciario é associado ao processo penal, como se decorre do
texto do artigo 5°, LXXV da CF/1988 ao apontar caso de prisdao além
do tempo fixado na sentenca (MIRAGEM: 2015).

Contudo, a previsao do artigo 5° apenas aponta que o Estado
indenizara o condenado por erro judiciario, logo, ndo ha especi-
ficacdo apenas para a esfera penal, possibilitando a extensao ao
campo de responsabilidade do Estado para o ambito civil e, nesse
caso, o reconhecimento ndo se dara por revisao criminal e sim por
acao rescisoria e o direito da vitima receber a indeniza¢do corres-
pondente aos danos sofridos (KNOERR; VERONESSE: 2016).

O erro civel, provocado pelas partes que prestam servicos ju-
risdicionais em geral e nao pela sociedade, atinge valores de natu-
reza patrimonial. E a responsabilidade neste ramo é reconhecida
pela sentenca rescisoria, sendo cabivel acao regressiva contra o
agente causador quando houver dolo ou culpa. Portanto, cabe ao
Estado arcar com os prejuizos das atividades penais e ndo penais
(CLEVE; FRANZONI: 2012).

Cappelletti (1989; p. 30) aponta que julga razoavel limitar a
responsabilidade judicial a erros muito graves, tanto de fato como
de direito, dado ser a formula adotada por muitos ordenamentos
juridicos. Contudo, como seria delimitado o tal erro grave? Quais
os critérios configuram erro grave? E seria apenas ao Estado ou/e
magistrados, de forma pessoal?

O problema ainda se identifica em reconhecer a aplicabilidade
efetiva de responsabilidade do Estado por ato jurisdicional, princi-
palmente quando este decorre de ato com erro grave, dolo ou cul-
pa do magistrado. Mas as condicdes basicas para a caracteriza¢ao
do ato danoso e que seja passivel de indenizacao é o esgotamento
dos meios processuais de revisao do processo e na configuracao
da natureza e gravidade do erro, decorrendo destas condic¢des a

— imputacdo de responsabilidade ao Estado e, ainda, acdo regressiva
contra o magistrado (CLEVE; FRANZONI: 2012; p. 115).

De acordo com Di Pietro (1994; p. 86-90), cinco podem ser as
teorias que balizam o entendimento da responsabilidade civil do
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Estado por atos jurisdicionais. A primeira é a teoria da soberania
do Poder Judiciario, na qual ha irresponsabilidade total do Estado
por seus atos, mesmo aqueles que resultem da funcao administra-
tiva do Poder Executivo, havendo o Unico argumento da soberania
Estatal. Na segunda teoria, incontrastabilidade da coisa julgada,
ainda se defende a irresponsabilidade, mas com fundamento na

coisa julgada, principalmente em caso de presuncao de verdade
da sentenca transitada em julgado e a seguranca juridica. Por
conseguinte, teoria da falibilidade dos juizes, argumenta-se que
quem litiga corre os riscos da falibilidade humana, incluindo a do
juiz. Ha, por fim, a teoria da independéncia da magistratura e do
risco assumido pelo jurisdicionado, aquela aponta as garantias ao

magistrado para assegurar sua livre convic¢do e autonomia aos

demais poderes e esta aponta que quem provoca a atuagdo do

Judiciario corre os riscos dos danos resultantes dessa atuagao.

Essa irresponsabilidade, segundo Draiton Gonzaga de Souza
(2014; p. 180-181), tem fundamento em razdes de ordem politica
e pratica. Quanto a ordem politica, tem-se que o juiz ndo pode
ser responsabilizado devido a garantia de imparcialidade e in-
dependéncia ao aplicar a lei ao caso concreto, devendo apenas
fundamentar sua decisao, como prevé o ordenamento juridico
brasileiro. Por ordem pratica, tem-se a responsabilidade do juiz
qgue atua com dolo, fraude e culpa ndo é cobrada, pois afirma que
nenhum representante da advocacia privada quer se indispor com
uma autoridade da magistratura. Surge, entao, o questionamento:
mesmo que generalizada, sera predominante a irresponsabilidade
do Estado pelos atos dos magistrados? Esse magistrado também
ndo sera responsabilizado?

Com isso, bem aponta Knoerr e Veronesse (2016; p. 19), é
inadmissivel a irresponsabilidade do Estado em razdo de erro ju-
- diciario que gera prejuizos aos jurisdicionados, bem como nao se
pode transformar o Estado em segurador universal, devendo-se
identificar a configuracao de dano e nexo causal.

Quanto a responsabilizacao pessoal do magistrado, o artigo
954 e paragrafo unico do Cédigo Civil de 2002, que trata da indeni-
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zacao por ofensa a liberdade pessoal, apenas a autoridade que or-
denou a prisdo ilegal deveria ressarcir o dano. Ha também o artigo
143 do Cédigo de Processo Civil de 2015, que aponta as condicdes
de responsabilidade civil do juiz. Além destas, também devem ser
consideradas outras legislacdes, como Cdodigo Processual Penal -
CPP e Lei Organica da Magistratura Nacional - LOMAN, ressaltando
que estas devem ser interpretadas nas condi¢des da Constituicao
Federal, para que nao seja tomado como inconstitucional, ou seja,
revogado (CLEVE; FRANZONI: 2012; p. 120).

Nao se pode tornar questdao de imunidade, pois, “ndo teria
sentido que as pessoas, procurando o Judicidrio, porque querem
justica, viessem a ser prejudicadas por decisao errada do magistra-
do” (DI PIETRO: 1994; p. 92-93). No entanto, de acordo com Knoerr
e Veronesse (2016; p. 16), a eventual divergéncia na interpretacao
da lei, ou decisdes diferentes proferidas entre instancias, ndo sao
passiveis de caracterizar erro pelo magistrado, apenas sera o erro
grosseiro, evidente e crasso e a decisdao deve se demonstrar clara-
mente arbitraria, contra lei ou realidade fatica. Considera-se ainda
a hipdtese de cabimento de embargos de declara¢ao para sanar
erro grosseiro na sentenga.

Mas ainda é preciso ressaltar a validade da garantia do livre
convencimento do juiz, bem como sua interpretacdo da lei, deven-
do, portanto, perceber o erro a partir da desconstituicao da deci-
sdo que decorreu o dano e na qual a existéncia indica a presenca
do erro, bem como, nos casos manifestos de forma explicita na
norma, como a prisao ilegal (MIRAGEM: 2015; p. 439-440). Diante
disso, se a responsabilidade civil do Estado e do magistrado se
aplicam apenas para situac¢des patrimoniais, mediante agao res-
cisoria, como devem ser moldados os casos de erro civel em atos
jurisdicionais envolvendo direitos existenciais? Retoma-se aqui a
ideia da irresponsabilidade ou das garantias institucionais dos jui-
— zes? Segundo Di Pietro (1994; p. 88-89), “o fato de o juiz ser falivel,
como todos os seres humanos ndo podem servir de escusa para o
reconhecimento da responsabilidade civil do Estado [ou responsa-
bilidade civil do magistrado], pelas mesmas razdes que nao serve
de escusa a qualquer pessoa, na vida publica ou privada”.
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Compreendidos os aspectos gerais sobre a responsabilidade
do Estado por erro judiciario, considerando o erro judiciario civel,
passa-se ao estudo do principio do livre convencimento do magis-
trado, apontando aspectos de como o ordenamento juridico trata
deste principio e da atua¢ao de magistrados, correlacionando com
a fundamentacgdo das decis@es judiciais.

Fundamentacao das decisdes judiciais, livre convenci-
mento e decisionismo

Ainda se discute qual a demarcac¢ao da responsabilidade es-
tatal, abrangida pelo artigo 37, 86° da CF/1988, e se esta afasta
a responsabilizacdo direta dos magistrados. A legislacdao prevé
a responsabilidade objetiva do Estado, incluidos os casos envol-
vendo atos omissivos quando a lei estabelece o dever de agir. E a
responsabilidade do magistrado é subjetiva quando agir com dolo
ou culpa (CLEVE; FRANZONI, 2012, p. 115-116). Sobre a respon-
sabilidade pessoal do juiz, tém-se as disposi¢cdes da Lei Organica
da Magistratura Nacional - LOMAN, como outras legislacdes, o
Cdédigo de Processo Civil (artigo 143 - responsabilidade pessoal do
magistrado), Cédigo de Etica da Magistratura Nacional e a Lei de
abuso de autoridade.

A LOMAN é essencial para expressar o perfil ético do magistra-
do e quais atos devem ser considerados como forma de controle
disciplinar, como exemplo, o artigo 35 da LOMAN que trata dos
deveres dos magistrados, sendo estes, de forma resumida: a) cum-
prir e fazer cumprir as leis e atos de oficio; b) nao ultrapassar os
prazos processuais; ¢) tomar providenciais para o cumprimento
dos atos processuais dentro dos prazos legais; d) tratar com ur-
banidade as partes e sujeitos do processo; e) residir na comarca
atuante; f) ser pontual e ndo ausentar-se injustificadamente; g)
exercer fiscalizacdo quanto cobrancas de custas e emolumentos e;
h) manter conduta irrepreensivel.

Esses sdao os deveres dos juizes, mas ha certas espécies de
] conduta antiética pelos magistrados que devem ser discutidas,
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por exemplo: truculéncia, excesso de linguagem com preconceito
e negligéncia. A truculéncia consiste em abuso de autoridade do
magistrado, que atua de forma grosseira e/ou constrangedora
(SOUZA: 2014; p. 190-209). O excesso de linguagem com precon-
ceito ou julgamento contaminado pelo preconceito é uma injustica
tanto pelo processo como pelo resultado, pois impede a uma das
partes de se defender apropriadamente, pois a sentenca ou de-
Cisao ja esta enviesada. E a negligéncia reflete o descaso do juiz
ao tratar dos processos, dissociando-os da realidade e ndao vendo
pessoas ou lesdes graves inferidas as partes.

Necessaria ressalva quanto a definicdo de truculéncia, pois
apontar que estaria o juiz se igualando aquele que condena torna

aparente que a truculéncia é exercida em processos penais e que

ja ha uma garantia de quem esta na posicdo de condenado, ja tem
uma posicdo de culpa comprovada. De acordo Koerner e Inatomi

(2018; p. 26), essas condutas ressaltam a caracteristica de ato

politico as acBes dos juizes e suas responsabilidades, que, como

funcionarios do Estado, voltam-se ao cumprimento do Direito, res-
saltando que sua imparcialidade deve ser alcancada pela aplicacao

neutra da lei. Logo, os magistrados possuem salvaguardas, prerro-

gativas como também vedacdes no exercicio de suas atribuicdes.
Mas por que também vedagdes?

Segundo Lucas Moriggi (2018; p. 35), na atua¢ao do oOrgdo
julgador se deve evitar a atitude “decisionista-ativista-voluntaris-
ta”, comportamento prejudicial ao Estado Democratico de Direito
advindo de respostas a judicializacao, destacando que o problema
do protagonismo judicial ndo é motivado pela judicializacdo, e sim
pela citada conduta. Decisionismo € a expressdo do justo pela
decisdo pessoal, autoritaria e soberana, rechacando as regras de
formacdo de uma decisdo e o seu uso pode decorrer no atraso do
Direito e a predominancia da linguagem. Assim, resulta-se em um

— mau protagonismo no qual juizes e tribunais atuam e nao consi-
deram as normativas, indo além ou ignorando as leis, agindo pela
vontade de fazer justica, tornando seu ato discricionario, afastan-
do o principio da inércia jurisdicional e ocasionando prejuizos a
ordem democratica (ALMEIDA: 2017; MORIGGI: 2018).
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Em qualquer decisdo, mesmo na de um tribunal que julga um
caso subsumindo-o a regra aplicavel, existe um elemento irredu-
tivel de tomada de decisao discricionaria que ndo pode ser deri-
vado do conteudo da regra em questdo. E a legitimidade da acao
assim concebida baseia-se, também aqui, em sua eficacia. Nesse
sentido, por tras desse decisionismo esta a preocupacao realista

ou pragmatista daqueles para quem o que € valido coincide com
0 que é eficaz, e a verdade com o que funciona (LA TORRE: 2015).

Parte-se do suposto que o positivismo juridico geralmente se
apresenta em duas formas: o decisionismo, segundo o qual qual-
quer decisdo é melhor do que nenhuma decisao (pois dessa forma
é possivel, pelo menos, superar a discordancia); e funcionalismo,
gue vé no direito positivo um dispositivo apropriado para coorde-
nar o comportamento de muitos, onde o desacordo é a expressao
semantica ou discursiva de sua interacdo. Motivo pelo qual é pre-
ciso haver uma norma capaz de reger os limites e as responsabi-
lidades da magistratura, justamente para que o decisionismo e o
funcionalismo encontrem um equilibrio diante de cada caso.

Com isso, a Constituicdo regula, no artigo 93, os principios que
devem reger o Estatuto da Magistratura, que devera ser formu-
lada como Lei complementar por iniciativa do Supremo Tribunal
Federal. Quanto as decises dos 6rgdos do Poder Judiciario, estas
serdo produzidas segundo o inciso IX do citado artigo, devendo
ser publicas e fundamentadas sob pena de nulidade. O Cédigo de
Processo Civil de 2015 também dispde quais devem ser os elemen-
tos essenciais da sentenca e o que se considera fundamentacdo
de qualquer decisao judicial.

Segundo o 81° do artigo 489, do CPC/2015, a decisdo ndo sera
considerada fundamentada quando: 1) ndo explicar a relagdo do
ato normativo com a causa ou questdo decidida; Il) ndo explicar
0s conceitos juridicos e o motivo da sua relacdo com o caso; Ill)
utilizar de justificativas que se remetem a qualquer outra decisao
gue ndo ha correlacao; IV) ndo enfrentar todos os argumentos tra-
zidos no processo que possam interferir na conclusao da decisao;
V) invocar precedente ou enunciado de sumula sem apontar os
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fundamentos que ddao conexao com o julgamento e; VI) ndao seguir
sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte sem de-
monstrar a auséncia de conexao ou superac¢ao de entendimento.
Ainda no referente artigo do CPC/15, nos seus paragrafos segundo
e terceiro, complementa o legislador: havendo colisdo de normas,
deve ser justificado o objeto e critérios de ponderacdo e a inter-
pretacdo dada a decisao judicial deve ser a partir de conjugacdo de
todos os elementos e respeitando o principio da boa-fé.

Essas disposicdes sdo essenciais para evitar a perda da racio-
nalidade e legitimidade das decisdes judiciais, pois na producao
destas, o juiz deve se apoiar no bom senso ou sentimento pessoal
de justica, para afastar a condicao de donos do direito e/ou jul-
garem de forma solipsista, egoista (PEDRON: 2018). Ressalta-se,
portanto, ao fundamentar nao significa que se pode livremente
convencer. Contudo, o principio do livre convencimento adquiriu
paradigma epistemoldégico da filosofia da consciéncia, no qual o in-
térprete utiliza o voluntarismo sob a perspectiva da subjetividade
(MORIGGI: 2018; p. 52).

O posicionamento do magistrado deve ser contrario a essa
fundamentacdo livre ilimitada na qual impera o subjetivismo. Este
deve ser prudente e adotar comportamentos que resultem em
uma decisdo justificada racionalmente, com medida e valoracdo
dos argumentos e contra-argumentos disponiveis no processo,
amparando no Direito aplicavel. Logo, espera-se cautela e atenc¢ao
as possiveis consequéncias que podem decorrer da interpretagao
ou atuacdo do magistrado no exercicio de sua fung¢do, conforme
expBe os artigos 24 e 25, do Cédigo de Etica da Magistratura
Nacional. Assim, a atuacao do magistrado que venha exceder os
parametros previstos em lei, pode resultar em responsabiliza¢ao.
O artigo 49 da LOMAN disp&e que resultara em responsabilidade
por perdas e danos ao magistrado quando proceder com dolo ou
— fraude no exercicio de sua func¢do e recusar, omitir ou retardar
providéncia sem justo motivo.

E notdria a essencialidade da LOMAN, pois esta aponta a im-
portancia da atuacao imparcial e independente dos magistrados
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e essa concepc¢ao da atuacao jurisdicional deve ser alinhada com
a Lei de Abuso de Autoridade, pois denota-se o descumprimento
de preceitos pelos magistrados que podem resultar em abuso de
autoridade. A Lei de Abuso de Autoridade (Lei n° 13.869/2019) de-
fine como crimes de abuso de autoridade aqueles cometidos por
agente publico, que no exercicio de suas func¢des ou a pretexto
de exercé-las, e que possuem a finalidade especifica de prejudicar
outrem ou beneficiar a si ou terceiros e/ou por mero capricho ou
satisfacao pessoal.

Ndo se pode confundir autoridade com abuso, pois a condu-
¢do ética e sem se deixar intimidar diante de pressdes, manten-
do sua imparcialidade, cumprindo com os instrumentos legais e
mantendo a ordem, ndo seria abuso de autoridade (SOUZA: 2014).
Focando no erro judiciario, para considerar como ato danoso e
resulte na responsabilizacao, algumas condi¢cdes devem ser con-
sideradas, na perspectiva da natureza do ato, este pode resultar
de vicios (dolo e culpa), gerando o erro do magistrado e a falha ou
demora injustificavel da prestacao do servigo jurisdicional.

Assim, como visto, havendo dolo, culpa ou desidia, o Estado
responderd pelo dano, mas podendo acionar de forma regressiva
0 agente condutor do dano, s6 ndo ha possibilidade de acao re-
gressiva quando é caso de erro ou falha do servico. Quanto o erro
€ por negligéncia ou imprudéncia, considerando o dever de pericia
do juiz no tratamento do processo, caracterizara culpa, exceto
quando o erro for tomado como excludente por causa da propria
parte ou terceiro (CLEVE; FRANZONI: 2012; 116).

Tais disposi¢des tornam os erros judiciarios muito raros, pois,
mesmo que haja dano no ato judicial, ndo implicara diretamente
na mudanca da decisédo judicial, mesmo que o Estado permaneca
com a obrigacao de indenizar (DI PIETRO: 1994, p. 87). Por conse-
guinte, vem o questionamento se isso nao poderia resultar em um
paradigma no qual o principio do livre convencimento é ilimitado
e as decisbes mesmo trazendo desrespeito, inclusive a direitos
existenciais, seriam mantidas, sem alteracdes na sua escrita?

Rev. Faculdade de Direito, 2022, v. 46: 71368 [@)sr |




Responsabilidade por error in procedendo: Um estudo de caso sobre...
Ana Beatriz de Mendonca Barroso * Mariana Dionisio de Andrade

Além disso, resgata-se o pensamento sobre as teorias que
embasam a responsabilidade decorrente por erro judiciario, ainda
estaria vigendo a ideia da independéncia da magistratura (isen-
tando o Estado e os magistrados de responsabilidade), do risco
assumido pelo jurisdicionado, falibilidade do juiz ou complexidade
da atuagao exercida pelo Poder Judiciario?

Ainda, sobre a responsabilizacao civil do Estado por erro
Judiciario, no ambito civel, nos casos em que a sentenca é descons-
tituida em acdo resciséria é inegavel o direito a indenizacao quan-
do a rescisdao decorre de hipdteses de prevaricagdo, concussao,
corrupgao do juiz ou proferido por juizimpedido ou absolutamen-
te incompetente. Situagdo diversa se coloca quando a sentenca é
maculada por erro inerente a sentenca, ou seja, erro de direito.
Nestes casos, encontram-se maiores dificuldades na configuracdo
da responsabilidade civil do Estado, sendo necessaria inicialmente
a desconstituicdo da sentenca por meio de ag¢do resciséria, em
observancia aos principios da verdade legal da coisa julgada e da
seguranca juridica (DI PIETRO: 1994; p. 92-93).

Principalmente se for considerado o artigo 41 da LOMAN, um
dos dispositivos que trata das penalidades aplicadas quanto a dis-
ciplina judiciaria. O artigo expde: “salvo os casos de impropriedade
ou excesso de linguagem o magistrado nao pode ser punido ou
prejudicado pelas opinides que manifestar ou pelo teor das deci-
sdes que proferir”. Observa-se entdao que se forem colocados lado a
lado o artigo 41 e a amplitude do principio do livre convencimento,
mesmo com as regras de fundamentacao das decisdes judiciais ja
apontadas neste trabalho, ha mais consideracdes para excluden-
tes de responsabilidade pelo erro judiciario do que possibilidades
de penalizacdo na ocorréncia de danos.

Ndo é possivel descartar a fala de Koerner e Inatomi (2018; p.
26), “o ethos do juiz valoriza a sua capacidade intelectual, a quali-
dade técnica da sua atuagado, e a objetividade e coeréncia dos seus
julgamentos. A pratica judicial € a de que a imparcialidade do juizo
é alcancada pela neutralidade na aplica¢do da lei”. Contudo, consi-
derando tais apontamentos, e por mais que 0s juizes sejam consi-
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derados como lawmakers (BARBOSA; ANDREASSA JUNIOR: 2017; p.
268), se relacionado com o texto do artigo 41 da LOMAN, qual deve
ser a extensao da interpretacao a lhe ser dada? Ao final, os erros
judiciarios decorrentes de decisdes conduzidas pelo uso do livre
convencimento devem permanecer sem responsabilidade?

Autorizacao judicial de realizacao de esterilizacao
cirargica e o livre convencimento do magistrado em
mococa: Estudo de caso

A Lei n°® 9263/1996 regula a pratica de esterilizacdo e o artigo
10 dispbe sobre as formas de realizacao, sendo estas voluntaria,
involuntaria e compulséria. A esterilizacdo voluntaria € admitida
quando presentes o0s seguintes requisitos: capacidade civil plena,
idade superior a 25 anos ou ja tenha tido 2 filhos vivos, devendo
se aplicar o prazo de pelo menos 60 dias entre a manifestacao de
vontade e a esterilizagao.

Também sera voluntaria quando for caso de risco a vida ou a
saude da mulher e/ou do futuro concepto, demandando-se relato-
rio escrito e assinado por dois médicos como testemunhas. Quanto
a esterilizacdo involuntaria, esta ocorre quando ndo ha a presenca
dos requisitos acima, conforme artigo 10. Conforme o texto de lej,
a esterilizacdo compulsoria, prevista no 86° do artigo 10, da Lei de
Planejamento, identifica a possibilidade de esterilizacao quando
envolve pessoas consideradas absolutamente incapazes, com a
presenca de autorizacao judicial. Assim, esterilizacdo em si pode
ser definida como ato médico que pode eliminar ou privar de
forma permanente ou duradoura a capacidade de reproduzir ou
gerar de uma pessoa (ALBUQUERQUE: 2013).

Dois casos de esterilizacdo compulséria ganharam notorie-
dade na midia e no meio juridico em 2017, envolvendo 0 mesmo
magistrado e procurador que propds Acao Civil Publica. Em ambos
0S casos, o0 objeto era a realizacdo de laqueadura tubaria em duas
mulheres, uma dependente quimica e outra com deficiéncia inte-
— lectual (MARTINS-COSTA: 2017).
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O primeiro caso se refere aJ. A. Q.2, com 36 anos de idade na
época, dependente quimica e alcodlatra, acompanhada por érgaos
darede protetiva e internada compulsoriamente diversas vezes em
instituicdes proprias ao tratamento de drogadi¢cdo. O Ministério
Publico prop6s a¢ao de obrigacao de fazer, com pedido de tutela
de urgéncia, utilizando como fundamento o artigo 127 da CF/1988

e a defesa dos interesses individuais indisponiveis, pois, de acordo
com o Procurador do caso, os interesses de J. A. Q. estariam em
risco. ). A. Q., no momento do processo, era mae de 5 filhos, todos
menores e que tinham passado por casas de acolhimento, pois ela
ndo teria condi¢Bes de sustentar e cuidar de todos.

Na leitura do processo é possivel identificar que, em deter-
minados momentos, a parte manifestava vontade em realizar o
procedimento de esterilizacdo, no entanto, em outros ela apenas
demonstrava desinteresse ao nao aderir aos tratamentos, des-
cumprindo orienta¢des da rede protetiva pela qual havia passado.
Indicava-se no processo que, em razao de sua condic¢do, a requeri-
da ndao demonstrava discernimento para avaliar as consequéncias
de uma gestac¢ao e, considerando a Lei de Planejamento Familiar,
a esterilizacao seria o procedimento mais eficaz para a situagao.

Manifestou-se o Ministério Publico (TJSP: 2017; p. 06) no sen-
tido de que ndo haveria alternativa viavel sendo ajuizar acdo para
instar o municipio de Mococa a realizar: “laqueadura tubaria em
[...], bem como para submeté-la a tal procedimento mesmo contra
a sua vontade, tudo em conformidade com o disposto na Lei n°
9.263/96 e preceitos constitucionais que consagram a saude como
dever do Estado e direitos de todos.”.

Pela leitura do processo, de publico acesso, disponivel online,
n°®1001521-57.2017.8.26.0360, foi possivel analisar o laudo psico-
|6gico utilizado como prova. Segundo consta nos autos, a avalia-
¢do psicologica realizada era voltada para verificagdo da voli¢ao
em realizar cirurgia de lagueadura na requerida e que tal avaliacéo
é realizada considerando aspectos historicos, sociais, econdmicos

3 Com o fim de evitar identificagdo excessiva ou exposi¢do dos envolvidos, opta-se pela utilizagdo de siglas ao invés da descri-
¢do dos nomes dos participantes dos casos descritos no presente trabalho, possibilitando a concentragdo na analise juridica e
tedrica dos casos expostos.
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e politicos das questdes psicoldgicas. Nao sdo questdes definiti-
vas ou cristalizadas, a natureza desses aspectos é dinamica e ndo
estatica. Segundo a decisao do perito, sugeria-se a realizacdo do
ato cirurgico, apontando inclusive a presenca de assinatura de J.
A. Q. concordando com o procedimento ainda em 2015. Com isso,
praticamente dois anos depois, em 05 de outubro de 2017, foi
proferida sentenca pelo juizo da Comarca de Mococa (Sao Paulo),
determinando a realizacdo de laqueadura tubaria na requerida
apos o parto do seu 8°filho.

No entanto, ndo se denota de forma concreta como o consen-
timento da J. A. Q. foi verificado ou até respeitado. Apenas apon-
tou-se a assinatura como forma de concordancia ao ato cirurgico.
Segundo Vivas-Tesén (2016; p. 537-538), para obter o consentimen-
to informado de pessoas incapazes em casos envolvendo tratamen-
to de saude, deve-se considerar o direito de autodeterminacao do
paciente, demonstracdo da vontade e ndo apenas a de terceiros,
como familia e representantes legais (MORAES; CASTRO: 2015).

Apd6s cumprimento da sentenca, foi proferida decisao de 2°
grau, e apontada contraposi¢ao a decisao de 1% grau, dada a ausén-
cia de pleno e autdnomo consentimento quanto ao procedimento
de esterilizacao, ressaltando-se que, segundo o texto legal da Lei
de Planejamento Familiar, mesmo que houvesse manifestacao de
vontade nos autos pela requerida, a sua validade e eficacia esta-
riam condicionadas a verificacdo da sua incapacidade de discerni-
mento, que, como se denota no processo, estava comprometida
por influéncia de alcool e demais drogas.

Aqui, deve-se fazer uma ressalva, pois com a Lei Brasileira de
Inclusdo, o regime das capacidades civis sofreu alteracao, de modo
gue todas as pessoas com deficiéncia, logo, com impedimentos,
sdo consideradas capazes para a lei. O que se percebe é que para
- o préprio Judiciario ainda nao ha clareza definitiva quanto as ter-
minologias e quando precisa ser discutida a capacidade civil ou
capacidade de discernimento, por exemplo.

No segundo caso, aleitura dasentenca demonstraque também
consta pedido pelo Ministério Publico para realizacao de laquea-
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dura tubaria de T. M. D., com fundamento na Lei de Planejamento
Familiar, também pelo artigo 10, §6°. A época, a requerida tinha 23
anos de idade e diagndstico de retardo mental moderado, sendo
a mesma interditada por ser considerada absolutamente incapaz.
As alegacBes eram que a requerida ndo possuia condicdes de re-
ger sua propria vida e seu primeiro filho estaria sob os cuidados

dos avds e 0 mesmo aconteceria com o segundo, ja que acabara
de ter um recém-nascido. Com isso, apontou-se que por viver um
relacionamento afetivo, estaria suscetivel a outra gravidez, logo,
por tais razBes, deveria ser deferida a liminar da laqueadura. A
sentenca confirmou o pedido e apontou a presenca de manifesta-
cdo de vontade por T. M. D. na realizacdo do procedimento.

Neste caso, seria necessario 0 acesso ao processo completo
para verificar se houve a indicacdo de uso de outros métodos
contraceptivos, ja que um dos argumentos para realiza¢do da es-
terilizacdo € a possibilidade de gravidez posterior, o que ndo seria
algo benéfico a essa mulher, pois ndo possui condi¢des de reger
sua proépria vida e de seus filhos, dado o seu impedimento. Nao se
pode alegar que a esterilizagdo é método contraceptivo que, em
todos os casos, seja prejudicial ou viole direitos, conforme Insogna
e Fiester (2015); em alguns casos, a esterilizacao pode e deve
ser equiparada aos demais métodos contraceptivos, inclusive se
tratando de mulheres com deficiéncia intelectual, no qual o ato
cirargico normalmente é considerado como ultima opcao.

De modo geral, identificou-se no estudo realizado pelo
Instituto de Estudos de Saude Suplementar (IESS), em 2019, que
houve o avanco de 4,8 milhdes de exames de atendimento a saude
da mulher para 5 milhdes, em 2018, ou seja, aumento de 5,1%. E,
guanto aos meétodos contraceptivos, também houve o aumento na
quantidade de laqueaduras tubarias e DIU. Porém, nao se obser-

- vou o0 avanco da qualidade do atendimento, o que pode ser causa
para resultados negativos, como mortalidade materna (MATTAR:
2008; BARROSO; PINTO; ANDRADE: 2020). Assim, no caso concre-
to, tem-se que discutir também a possibilidade de interferéncia de
fatores externos e internos na efetivacdo de direitos reprodutivos.
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Essa visao torna real a omissdo das pessoas, ndo apenas de
juizes, de protegerem os direitos existenciais das pessoas, no
caso direito reprodutivo e disposi¢do sob o préprio corpo. Além
de ndo buscar meios de garantir que a vontade, autodetermina-
¢do e o consentimento da pessoa sejam considerados, reflete
em uma construcdo social formada de esteredtipos que vém de
anos atras. Segundo Stefamsdottir e Traustadottir (2015; p. 369),
0 movimento eugenista influenciou diretamente a visdo social
negativa e com esteredtipos quanto a pessoas com deficiéncia
intelectual, situacao que se reflete nos dois casos apontados aci-
ma. Assim, construiu-se a ideia de “anormalidade” para se referir
a pessoas com deficiéncia.

Alcanca-se a dualidade entre equilibrio no fortalecimento da
atividade judicial e garantia do jurisdicionado de ter seu direito
protegido. E neste ponto que se faz a ponderacdo entre respon-
sabilidade e responsabilizacdo. Quer-se uma atuacao de juizes
inteiramente livres na formacdo de suas convic¢des, mas sem
resultar em independéncia ilimitada, pois competéncia implica
responsabilidade, mesmo que essa nao possa afrontar a garantia
da independéncia funcional do magistrado.

No entanto, a tese que a responsabilidade nao pode ir
além da independéncia dos magistrados nao se sustenta, pois a
Constituicdo prevé a responsabilidade do Estado, o que poderia
vir a ser afastada seria a responsabilidade pessoal do magistrado,
mas nao do Estado, pois se ha poder, deve haver responsabilidade
(CLEVE; FRANZONI: 2012).

Deve-se ressaltar que mesmo havendo as previsdes legislati-
vas quanto a responsabilidade por atos jurisdicionais, o essencial
seria a presenca de legislacao especifica, para determinar a res-
ponsabilidade pelos atos jurisdicionais propriamente ditos e suas

- especificidades (DI PIETRO: 1994; p. 90). O que nao significa que a
responsabilidade e responsabilizacdao devem se anular, caso haja
discordancias que aparentem que ha independéncia e autonomia
do magistrado ao julgar acima dos entendimentos ja previstos,
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deve-se apresentar a fundamentacao de forma devida, caso haja
recurso, por exemplo (SOUZA: 2014; p. 75).

Ressalta-se a necessidade de fundamentacao, pois nao ha uma
distincdo clara entre ato de motivar e ato de fundamentar, estes
ainda sao tratados como sinbnimos, o que deve ser evitado. Assim,
nem todo motivo apresentado pelo juiz é suficiente para cumprir
a disposicao prevista no artigo 93, IX, da Constituicdo Federal de
1988, nao alcancando assim a fundamentag¢do substancial devida,
podendo até resultar na perda de normatividade do Direito frente
a sociedade, como abrir espagos para corrup¢ao do ordenamento
e fragilizando direitos (PEDRON: 2018).

Entdo, deve ser atribuido aos magistrados o poder-dever de
decidir de forma adequada e segundo a Constituicao, buscando
a validade da decisdao no exercicio da atividade de intérprete, pois
assumir postura na qual se iguala fundamenta¢ao com motivacao
€ mesmo que afirmar que o juiz escolhe com total liberdade e
apos, motiva tal escolha, tornando a decisdo refém da boa ou ma
vontade do julgador (MORIGGI: 2018).

A simples reduc¢ao da fundamenta¢ao sem motivacao reforca
a ideia do livre convencimento, no qual se argumenta que o juiz
deve decidir de acordo com sua consciéncia, colocando em risco
a validade, eficiéncia e legitimidade da decisao (PEDRON: 2018).
No entanto, deve-se ressalvar que isto ndao pode ser considera-
do como uma afirmac¢dao 100% correta ou coerente. Como visto,
deve haver equilibrio entre responsabilidade e responsabilizacao,
a existéncia do principio do livre convencimento do magistrado é
valida, o que se deve refutar é o seu exercicio de forma ilimitada
e sem regramentos. Tendo como exemplo as decisdes de esterili-
zacao de ). A. Q. eT. M. D., é possivel exemplificar essa separacao
entre motiva¢do e fundamentacao, e como deve ser responsavel o
— magistrado ao julgar.

No caso da T. M. D., houve deferimento de medida liminar que
requeria a autorizacdo da laqueadura tubaria e o fundamento foi
prova de auséncia de condi¢des de cuidar e educar seus filhos e
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a presenca de interesse na realizagdao da cirurgia (TJSP: 2017; p.
32). A sentenga corroborou a fundamentacdo presente na deci-
sdo interlocutdria e acrescentou que se trata de direito de saude,
considerando os artigos 6°, 196 e 223 da CF/1988 e que no caso,
“inegavelmente a solucdo que melhor se apresenta ao impetran-
te, por indicacdo médica, é a realizacdo de cirurgia, tanto que a
autoridade coautora sequer fez verdadeira oposicdo a alegada
imprescindibilidade do pleito” (TJSP: 2018; p. 69).

Quanto a decisao de esterilizacao de J. A. Q., também foi defe-
rido o pedido liminar de realizacao do procedimento, nao realiza-
do devido a gravidez da requerida. Com isso, a sentenca decorreu
em julgamento antecipado, nos quais os fundamentos utilizados
foram: presenca de documentos que constatam que as saudes
fisicas e psiquicas da requerida sao seguros e satisfatorios; que
a requerida é pessoa capaz, mesmo que nao possua condi¢do de
fornecer cuidados necessarios a futura prole; que nao ha pedidos
de curatela; que ha documentos médicos que apontam a necessi-
dade do tratamento (laqueadura tubaria), caso contrario poderia
acarretar sérios riscos a sua saude; e inquestionavel dever de as-
segurar o direito a saude do cidadao (TJSP: 2017; p. 92-95). Esses
argumentos refletem a discussao trazida por Bourdieu (2002), que
discorre sobre a dispensa de justificacdo quando se trata da ordem
masculina, de modo que a ordem social legitima essa dominacdo
de género, principalmente quando se trata de corpos.

Essa dominacdo que desnivela a igualdade ndo se fundamenta
adequadamente. A invencao dos direitos humanos, que, se os di-
reitos ndo sdo iguais, é preciso expor o porqué. No entanto, nao €
esta a realidade, pois mesmo com a nocdo generalista de direitos
humanos, as contradi¢cdes foram superiores, realcando o sexis-
mo e o racismo (HUNT: 2007; BEAUVOIR: 2016; STEFANSDOTTIR;
- TRAUSTADOTTIR: 2015).

Reforca-se a ideia de dominagdo e legitimacdo: o porqué da
desqualificacdo da mulher perante o social ndo foi justificado, mas
foi 0 necessario para garantir o desequilibrio. “Lugar de ambigui-
dades e espaco por exceléncia da loucura, o corpo e a sexualidade
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femininos inspirariam grande temor aos médicos e aos alienistas,
constituindo-se em alvo prioritario das intervencdes normalizado-
ras da medicina e da psiquiatria” (DEL PRIORE: 2004; p. 278).

Quando magistrados atuam sem um profundo conhecimento
sobre a estrutura de dominacdo, é possivel a incidéncia de violén-
cia simbdlica e institucional pelo Poder Judiciario, sobretudo quan-
do direitos humanos de mulheres estdo em risco (SILVA E SILVA;
PASSOS: 2017).

Mesmo com a realizacdo da esterilizacao, o Municipio de
Mococa apelou da sentenca alegando (TJSP: 2018; p. 143-144): ile-
gitimidade ativa do MP para propor a¢ao por violacao ao artigo 2°,
paragrafo unico da Lei de Planejamento Familiar, além de disposi-
tivos da Constituicdo Federal; apresentacdao de métodos anticon-
cepcionais pelo SUS e esterilizacdo, para evitar violacao do direito
de liberdade de escolha da mulher; esterilizacao como medida
excepcional, utilizada ap6s esgotamento das demais vias de tra-
tamentos possiveis, nao sendo admitida a esterilizacao voluntaria;
requerida ja faz tratamento para dependéncia quimica; o Poder
Judiciario ndo pode se transformar em co-gestor dos recursos de
saude publica e assisténcia social, por violar a independéncia en-
tre os Poderes.

No acdrddo proferido pelo TJSP, apontou-se (TJSP: 2018;
p. 160-168): resisténcia de J. A. Q. na realiza¢do da laqueadura
tubaria em diversos momentos; auséncia de pleno e auténomo
consentimento quanto ao procedimento cirdrgico; esterilizagao
compulséria é medida ilicita ao ver do ordenamento juridico pa-
trio, em razao da defesa do exercicio livre do direito de planeja-
mento familiar; o préprio artigo 10, da Lei n°® 9.236/96, apresenta
limites a realizacdo de esterilizacdo; mesmo com a manifestacdo
de vontade presente em autos, ndo ha validade e eficacia na ve-
— rificacdo da capacidade de discernimento da parte, em razao do
alcool e demais drogas; mesmo que J. A. Q. fosse considerada ab-
solutamente incapaz, ndo poderia ser realizado o procedimento
por auséncia de interdicdo judicial.
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Frente ao desrespeito ao ordenamento juridico, a OAB de Sao
Paulo ingressou com representacao disciplinar perante o Conselho
Nacional do Ministério Publico e Conselho Nacional de Justica para
que fosse apurada a atuacdo da promotoria e magistratura da-
quele juizo referente a estes casos de esterilizacdo. Com isso, con-
siderando apenas a atuacdo do magistrado, foi possivel encontrar
a Reclamacao disciplinar n°® 0004837-64.2019.2.00.0000 requerida
pela Defensoria Publica do Estado de Sdo Paulo, pelo Nucleo espe-
cializado de promocado e defesa dos direitos das mulheres.

Aponta-se que houve violacao pelo magistrado aos artigos 3°
do Cédigo de Etica da Magistratura e 35 da LOMAN, auséncia de
prudéncia pelo magistrado ao apreciar o pedido que ndao possui
respaldo legal, ferindo direitos das mulheres e a dignidade da
pessoa humana, falta de atua¢do dentro da institucionalidade e
da funcdo de julgador ao realizar procedimento invasivo fora dos
moldes da Lei de Planejamento Familiar e que se encontrava cus-
todiada pelo Estado.

Abordou-se também a ocorréncia de conducao forcada deJ. A.
Q. para o ato cirurgico, video de J. A. Q. expressando que assinou a
autorizacao do ato sem ter a ciéncia do que estava assinando e que
o promotor do caso havia recebido pena de suspensao de 15 dias
pela sua atuacdo no processo. Mesmo com tais alegacdes e demais
reclamacdes disciplinares de n. 0004454-23.2018.2.00.0000 e n.
0004807-63.2018.2.00.0000 (arquivadas), o recurso nao prosperou
e foi arquivado, pois a mesmas considerac¢des foram da auséncia
de prova de desidia, omissdo ou irregularidade, que a represen-
tacdo possui carater jurisdicional, fugindo da atuacdo correcional
e que a suspensdo do promotor nao interferiria na reclamacao,
devido a ndo vinculagao entre as conclusdes do promotor e juiz.

Vé-se entao que, a0 menos nas reclamacdes apontadas nao

— houve decisdes correcionais que corroborassem as alegacdes
apontadas por auséncia de prudéncia e atuacdo devida pelo ma-

gistrado no caso de esterilizacao. Afirmar e defender a discriciona-

riedade sdo 0 mesmo que aceitar que os juizes decidam baseados

no que comeram no café da manha, no entanto, também nao se
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pode considerar uma unica resposta correta e sim um universo
de possiveis decisGes, desde que sejam racionais e sigam uma
moldura de decisdes para serem legitimas, ao menos é o que 0s
positivistas considerariam (PEDRON: 2018).

Assim, denota-se nas decisbes proferidas pelo juiz atuante
nos processos de T. M. D. e J. A. Q. a auséncia de consideracdo
de questdes como autodeterminacao existencial, esterilizacao
como medida de excecao, liberdade existencial e autonomia cor-
poral. Interferindo inclusive em disposi¢cfes normativas interna-
cionais, como Declaracdo Universal dos Direitos Humanos; Pacto
Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos; Pacto de Sao José
da Costa Rica e Convencdo sobre eliminacao de todas as formas
de discriminacao contra a mulher.

A DUDH disp8e, no seu artigo 8°, que os tribunais nacionais de-
vem garantir os remédios efetivos para os que violem direitos fun-
damentais previstos constitucionalmente. O Pacto Internacional
sobre os Direitos Civis e Politicos presentes no artigo 5° e 11° abor-
dam a inadmissibilidade de restricdo ou suspensao dos direitos
humanos fundamentais e isto nao pode resultar em ingeréncia
arbitraria ou abusiva as pessoas. O Pacto de Sao José da Costa
Rica, no seu artigo 25, trata do direito das pessoas a um recurso
efetivo perante o Judicidrio para ter seus direitos fundamentais
resguardados. Quanto a CEDAW, do qual o Brasil é signatario, o
artigo 12 determina que Estados-parte devem adotar toda medi-
da apropriada para eliminar a discriminacdo contra a mulher nas
questdes médicas e acesso a saude para garantia de igualdade
entre as pessoas.

Em sintese, utilizou-se do fundamento que, se considerados
0s apontamentos acima, destaca-se a motiva¢ao pela auséncia de
condicdes de gerir a propria vida, auséncia de capacidade (que nao

— foi demonstrada ou comprovada de forma correta, ndo havendo
correspondéncia com a Lei de Planejamento Familiar ou o Cédigo
Civil que dispdem quanto a capacidade, bem como direitos de per-
sonalidade) e, que a esterilizacdo seria a medida mais apropriada
(mesmo ndo sendo apresentado outras formas de contracep¢ao)
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e um respaldo ao direito de saude de T. M. D. e J. A. Q. Mas, se
considerada a decisao referenciada acima perante a reclamacao
disciplinar manifestada perante o Conselho Nacional de Justica, a
decisdo e a fundamentacao conduzida nao teriam resultado em
descumprimento do ordenamento juridico ou ferido dignidade
da pessoa humana, direito de liberdade de escolha, imprudéncia,
abuso de autoridade. Sendo, portanto, legitima a decisao.

Consideracdes finais

Em resposta ao problema de pesquisa, constata-se que, nas
decisBes judiciais que envolvem os casos objeto de estudo, no
periodo analisado, a fundamentacdo inadequada ndo evidencia o
descumprimento dos deveres funcionais e, portanto, nao caracte-
riza o desvio do modelo legal tracado pela legislacdo processual
por parte da autoridade julgadora. Portanto, ndo ha incidéncia de
error in procedendo, refutando a hip6tese de pesquisa formulada.

Verifica-se que ainda ndo ha uma legislacao especifica e exau-
riente sobre o tema erro judicidrio civel e que mesmo o principio
do livre convencimento do magistrado ndo sendo ilimitado, pode
interferir na responsabilizacdo do mesmo em razdo de fundamen-
tacdo de decisdes desprovida de substancia. Tal constatacdo de-
manda analise pontual do caso concreto, inadmitindo-se genera-
lizacdes, na medida em que o livre convencimento € uma garantia
do magistrado e ndo pode ser utilizado como fator univariado para
a caracteriza¢ao de violacao funcional, exceto quando ultrapassa-
das as previsdes normativas que dispdem quanto aos deveres dos
magistrados e conducao ética das atividades.

A fundamentacdo inadequada pode caracterizar descumpri-

mento dos deveres funcionais e resultar em violacao funcional e

- até responsabilidade pessoal do magistrado. O requisito para a
comprovacao de fundamentag¢do inadequada é a investigacao ini-

ciada pelas partes, pelo Ministério Publico ou érgaos de controle,

por configurar error in procedendo. As decisbes emitidas em sede

Rev. Faculdade de Direito, 2022, v. 46: 71368 [@)sr |




Responsabilidade por error in procedendo: Um estudo de caso sobre...
Ana Beatriz de Mendonca Barroso * Mariana Dionisio de Andrade

de 1° Grau, objeto do presente estudo, ndao foram inadequada-
mente fundamentadas, ndo havendo situacdo de responsabilida-
de ao magistrado.

Assim, ndo ha dispositivos que regulem uma isencdo ou ex-
clusdo da responsabilidade do magistrado em razao do principio,
mas, ao se ponderar suas garantias, considerando o livre conven-
cimento, deve-se percorrer todo um procedimento para analisar a
existéncia de situa¢do de responsabiliza¢do pessoal do magistrado.

Como visto, por mais que haja a Lei Organica da Magistratura
Nacional, principalmente os artigos referentes a penalidades, a
possibilidade de responsabilizacdo do magistrado incide apenas
sobre questdes extremamente especificas, ndo cabendo analise
generalista, apenas sobre o caso concreto em si. Mas, mesmo
assim, deve-se considerar que fundamentacao e motiva¢ao nao
sdao sinbnimas, e que na ocorréncia de alegacao de viola¢cao de
direitos por “fundamentacao” de decisdes, este aspecto deve ser
levado em consideracao.

Ressalta-se também que responsabilidade e responsabiliza-
¢do, ao serem postas em analise, nao devem se anular, caso haja
discordancias que aparentem independéncia e autonomia do ma-
gistrado ao julgar acima dos entendimentos ja previstos, também
ndo significa automaticamente a existéncia de conduta lesiva por
parte da autoridade julgadora, mas devem estar presentes o res-
peito as normas e demais fontes do direito.

Quanto ao caso especifico do Juiz da Comarca de Mococa,
responsavel pelas decisdes que determinam a realizacdo de es-
terilizacdo, demonstrou-se mais atos de motivagdo em vez de
fundamentacao, houve notério descumprimento de normas como
Lei de Planejamento Familiar, Constituicao Federal e Cédigo Civil,
além de direitos reprodutivos e de personalidade.

No entanto, houve julgamento das alegacdes quanto aos atos
em face do citado magistrado e, como visto, ndo se encontraram,
com base nos fatos e direitos apontados, causa para responsabi-
lizacdo do magistrado reclamado. Resta questionar se, na cons-
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trucdao de reclamacdes disciplinares, ha a presenca de critérios
objetivos e subjetivos para tornar a averigua¢do mais legitima.
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