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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo principal verificar se é dado a
responsabilidade civil do Estado decorrente do exercicio da fungédo
jurisdicional tratamento semelhante ao dado a regra geral de
responsabilidade civil do Estado. E oferecida uma visdo substancial,
completa e interdisciplinar dessas matérias, sendo relacionadas com a
realidade juridica brasileira atual. Para tanto, a pesquisa é feita a partir
de elementos de mais de uma area juridica, sendo buscadas na
legislacdo, doutrina e jurisprudéncia, e nas suas interacBes, as fontes
para a sua elaboracdo. Com fulcro sobretudo em elementos de direito
civil e administrativo, estes ultimos em menor escala, sdo abordados, no
primeiro capitulo, aspectos da responsabilidade civil geral do Estado,
sendo fixados os limites da pesquisa, a evolugdo das teorias
desenvolvidas para compreendé-la e o tratamento legislativo dado ao
tema no direito brasileiro ao longo dos anos, especialmente pelo art. 37,
8 6.°, da Constituicdo Federal. Ainda, sdo tratados os requisitos e as
modalidades referentes a responsabilidade, suas causas atenuantes e
excludentes, e a possibilidade de a responsabilidade ser reconhecida a
partir de atos licitos e de atos omissivos. No segundo capitulo, sdo
analisadas, em especifico, as defini¢fes e caracteristicas da jurisdi¢do e
0s aspectos da atividade judicial danosa e do erro judiciario, com vistas
a elucidacdo da maxima segundo a qual a responsabilidade por atos
jurisdicionais compreende o “ultimo reduto” da teoria da
irresponsabilidade. S&o definidos, outrossim, os elementos que marcam
essa responsabilidade, as caracteristicas da decisdo judicial objeto da
acdo indenizatoria, os fundamentos para a responsabilizacdo do Estado-
Juiz e as teses da sua irresponsabilidade, bem como os atributos da
responsabilidade pessoal dos magistrados — a sua relacdo com a
responsabilidade estatal e as possibilidades que circundam a sua
abordagem, com enfoque nos arts. 133 do Cédigo de Processo Civil e 49
da Lei Organica da Magistratura Nacional.

Palavras-chave: Responsabilidade civil. Responsabilidade civil do
Estado. Funcdo jurisdicional. Responsabilidade civil do Estado-Juiz.
Responsabilidade civil do juiz.






ABSTRACT

The purpose of this study is to verify if it is given to the State Civil
Liability arising from the exercise of the jurisdictional function the same
treatment that is given to the general rule of State Civil Liability. It is
offered a substantial, complete and interdisciplinary view of these
subjects, being related to Brazil’s current legal reality. For this purpose,
the research is made from elements of more than one legal area, and the
sources for its development are sought in legislation, doctrine and
jurisprudence, and their interactions. Especially considering elements
under Civil and Administrative Law, the latter to a lesser extent, the first
chapter addresses aspects of State Civil Liability, setting the limits of the
research, the evolution of the theories developed to understand it, and
the legislative treatment that has been given to the subject over the years
by Brazilian Law, particularly by article 37, § 6. °, of the Federal
Constitution. Still, they are treated the requirements and procedures
relating to liability, their mitigating and exclusionary causes, and the
possibility of liability being recognized from lawful acts and omissive
acts. In the second chapter, definitions and characteristics of the
jurisdiction and aspects of damaging judicial activity and miscarriage of
justice are analyzed regarding the clarification of the dictum that
liability for jurisdictional acts comprises the “last stronghold” of non-
liability theory. Furthermore, they are set the elements that mark this
liability, the characteristics of the judicial ruling that is subject of the
compensation claim, the foundations to recognize the liability of the
Legal State, and the theories of its non-liability, as well as the attributes
of the personal liability of judges — its relation with State Civil Liability,
and the possibilities that surround their approach, focusing on the article
133 of the Civil Procedure Code (“Codigo de Processo Civil”) and 49 of
the Organic Law of the National Magistracy (“Lei Organica da
Magistratura Nacional”).

Keywords: Civil Liability. State Civil Liability. Jurisdictional Function.
Legal State Civil Liability. Civil Liabilitity of the Judge.
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INTRODUCAO

A ideia de reparacdo é regra basilar da vida em sociedade.
Somente se pode falar em paz ou justica social quando se reconhece a
obrigacdo de reparar os danos causados a terceiros, restituindo-lhes a
realidade fatica e situacdo juridica anteriores.

Nesse contexto, tem-se que ao Estado ndo escapa o dever
reparatorio. O desenvolvimento do ente publico como sujeito de direitos
alcou-o a condicdo de agente, cuja responsabilidade independe da
responsabilidade da pessoa fisica que exerce fungbes em seu nome.
Trata-se de instituto que ultrapassa a barreira do direito privado,
merecendo o tema da responsabilidade civil do Estado disciplina e
tratamento préprios.

Com efeito, o presente trabalho tem por escopo analisar 0s
elementos dessa responsabilidade. Seu desenvolvimento centrar-se-a no
direito civil, porém fara uso constante de elementos de direito
administrativo, que emergem do viés publico que a temética entoa. A
interdisciplinaridade serd a marca deste estudo, que buscard em fontes
legislativas, doutrinarias e jurisprudenciais as bases para o seu enredo.

Como a responsabilidade civil do Estado enseja diversas
possibilidades de pesquisa, 0 tema ndo poderia ser exaurido em trabalho
académico deste porte. Por isso, fez-se a escolha pelo aprofundamento
das implicaces causadas pelo exercicio da funcdo jurisdicional. Nao
gue se pretenda exaurir esse tema especifico, mas, na realidade,
oferecer, a partir da triade de fontes acima referida, tratamento geral
sobre as suas principais caracteristicas e controvérsias.

Os motivos que levaram a esse recorte cingem-se no fato de que a
atividade jurisdicional é brago indissocidvel da democracia, sendo
relevante para a emancipacao do Estado e da vida em sociedade. Todos
sdo de alguma forma e em algum momento atingidos pelo exercicio do
monopolio judiciario, posto diuturnamente em pratica por juizos e
tribunais de diversas localidades, instancias e especialidades, de modo
gue o alto volume de trabalho é diretamente proporcional aos danos
causados pela sua pratica. Além disso, pela natureza da funcéo
envolvida, ha particularidades interessantes e determinantes a serem
observadas, as quais ndo se vislumbrariam na andlise da
responsabilidade civil do Estado por atos dos Poderes Executivo e
Legislativo.

Dessa forma, embora o tema seja recorrente em trabalhos
académicos — a responsabilidade civil geral do Estado ainda mais que a
responsabilidade civil do Estado por ato dos juizes —, a pesquisa tem
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como objetivo realizar um apanhado sobre a matéria, reunindo o0s
aspectos recorrentes em livros e artigos cientificos. Propde-se uma visao
ampla da questdo, com o0s posicionamentos atualizados acerca das
discussfes que dela decorrem, com énfase em decisdes das mais altas
Cortes de Justica do pais.

Diante disso, a presente dissertacdo seguird o método dedutivo,
monografico e bibliogréafico, com pesquisa na legislacdo, doutrina e
jurisprudéncia. Ela encontra-se estruturada em dois capitulos, seguindo
0 modelo francés de trabalhos académicos, tendo-se optado por essa
estrutura para deixar mais direta e objetiva a abordagem, dividindo-se a
pesquisa em dois grandes momentos.

No primeiro deles, tratar-se-a da responsabilidade civil do Estado,
fixando-se as bases para a discussdo especifica, objeto do segundo
capitulo.

O estudo iniciara demonstrando se o Estado pode ser
responsabilizado civilmente, e quais as caracteristicas dessa
responsabilidade — se extracontratual ou contratual, se objetiva ou
subjetiva. Ou seja, estabelecera os aspectos da responsabilidade civil
gue serdo essenciais para o poder publico, relacionando-os em paralelo
aos alicerces do Estado democratico de Direito e ao seu
desenvolvimento.

Posteriormente, sera conceituada a responsabilidade civil do
Estado, verificando-se a possibilidade dela se manifestar em atos
praticados por todos os Poderes (Executivo, Legislativo e Judiciario).

Fazendo-se uso de elementos historicos, serd tracada a linha
tedrica que marca a evolucdo do tema, partindo desde a teoria da
irresponsabilidade, propria dos Estados absolutistas, passando pelas
teorias civilistas, centradas na culpa, e chegando as teorias publicistas,
gue sdo as mais importantes para a realidade brasileira. Ao final, sera
indicada a teoria atualmente seguida no ordenamento juridico brasileiro.

O trabalho se propora a verificar quais sdo 0s motivos que
sustentavam a ideia de irresponsabilidade do Estado e a averiguar a sua
relevancia atualmente. Outrossim, analisard as teorias civilistas,
relacionando-as ao desenvolvimento das ideias liberais. Far-se-4 a
distingdo entre os atos de gestdo e os atos de império, apontando a
utilidade ou viabilidade dessa diferenciacdo. E, ainda, destacard os
elementos subjetivos da culpa e do dolo e suas implicagbes diante da
responsabilidade civil do Estado. Em seguida, serdo introduzidas as
teorias publicistas, discutindo-se em que ponto rompem e se distanciam
das civilistas. Conceitos como o de culpa administrativa, que é
modalidade particular de culpa, serdo trazidos a baila, além de se
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realizar a caracterizacdo da teoria do risco administrativo, apontar a sua
relevancia para a realidade juridica brasileira e verificar como se
operacionaliza. No ultimo momento, tentar-se-a diferenciar a teoria do
risco administrativo da teoria do risco integral, apontando qual é seguida
no Brasil.

Posto 0 desenvolvimento das teorias, far-se-4, em seguida,
incursdo na realidade legislativa brasileira, apresentando-se o tratamento
dispensado em cada Constituicdo, bem como nos Cadigos Civis de 1916
e 2002. A explanacdo da evolugdo constitucional buscard melhor
elucubrar o tema com vistas a demonstrar qual é o sistema seguido pela
Constituicdo vigente, destacando, sobretudo, as transformagdes sentidas
a partir da Constituicdo de 1946, e verificando o que mudou a partir
desse Diploma, inclusive se houve mudancas durante o periodo de
ditadura militar. Essa abordagem é essencial para se denotar como
foram diferentes os tratamentos dados para a questdo ao longo dos anos,
até se chegar ao modelo atualmente estabelecido, apresentado na
sequéncia do trabalho.

Como se verd, a Constituicdo de 1988 trata da responsabilidade
civil do Estado no seu art. 37, § 6.°. A pesquisa ird tratar das principais
mudancas trazidas por esse dispositivo, averiguando qual é a dimenséo e
os limites impostos pela Carta vigente. Discorrerd sobre quais sdo as
pessoas juridicas e fisicas que, alcancadas pela responsabilidade do ente
publico, ensejam a sua incidéncia, e assentara as bases da
responsabilidade pessoal do agente publico, exercida regressivamente.

Neste ponto, serdo adicionados a pesquisa elementos de direito
processual, ao se relacionar a denunciacdo da lide com a
responsabilidade civil do ente publico e de seus agentes. Tal incursdo é
necessaria para definir como se opera a discussdo da responsabilidade,
analisando-se quem pode compor o polo passivo da acdo indenizatoria
(se somente o Estado ou se também o agente publico). Também sera
indicado o posicionamento das mais altas Cortes do pais como forma de
aprofundar a questdo da (im)possibilidade da denunciacéo da lide.

A apresentacdo do panorama constitucional e da dinamica ali
sugerida serd essencial para a analise dos requisitos da responsabilidade
civil do Estado, também realizada neste trabalho.

Nédo se descuida que, conquanto interdisciplinar, o presente
estudo fixa-se no direito civil. Logo, 0s pressupostos de
responsabilidade sero individualmente tratados, sendo possivel aferir,
inclusive, as diferencas e peculiaridades que guardam da teoria geral da
responsabilidade civil, exclusivamente privada.
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Acerca dos requisitos, averiguar-se-a a (in)dispensabilidade da
verificacdo do dano para a responsabilidade civil do Estado,
conceituando-o e apontando as caracteristicas para a sua verificagdo,
bem como as hip6teses nas quais poderdo ser indenizaveis. Também se
conceituara nexo causal, aferindo-se a sua (in)dispensabilidade e
indicando a teoria de causalidade adotada pelo direito brasileiro. No
mais, sera definida a abrangéncia do termo “agentes”, discutindo-se se a
responsabilidade decorre exclusivamente de atos causados em servico.

Nessa mesma linha, seguir-se-a falando das atenuantes e
excludentes de responsabilidade. Ou seja, das interferéncias que,
aproximando-se da teoria geral, acabam por minorar ou limar a
responsabilidade do poder publico, afastando-a. Para tanto, serdo
verificados os diversos tratamentos dados pela doutrina aos conceitos de
forga maior e de caso fortuito, salientando as caracteristicas que Ihes séo
comuns, €, igualmente, apontando como se manifestam as atenuantes ou
excludentes consubstanciadas no fato da vitima e de terceiro.

Na secdo derradeira do capitulo, analisar-se-a a responsabilidade
civil do Estado decorrente de atos licitos, se é possivel reconhecé-la ou
ndo, e quais sdo os requisitos para a sua configuracdo e as situacdes em
gue ela se manifesta. Apds, sera abordada a responsabilidade decorrente
de condutas omissivas, averiguando-se se possuem regimes diferentes
ou se lhe é dado tratamento similar & regra geral, relacionada sem
dificuldades as comissfes. O estudo apontard o tratamento dado, na
doutrina e na jurisprudéncia, a respeito da modalidade de
responsabilidade aplicada nos casos de danos decorrentes da omissao do
Estado, se objetiva ou subjetiva, explanando os aspectos de cada uma
delas, de acordo com as respectivas correntes.

Encerrada a apresentacdo dos aspectos gerais da responsabilidade
civil do Estado, a pesquisa passara ao escrutinio da responsabilidade
decorrente de atos jurisdicionais.

O tema sera introduzido a partir da definicdo das caracteristicas
de cada um dos trés Poderes que formam o Estado, diferenciando-os
pela sua respectiva funcdo tipica. Também se verd se as funcoes
exercidas por cada um dos Poderes é absoluta, ou se hé possibilidade de
determinado Poder exercer funcéo teoricamente atribuida a outro.

Feito isso, direcionando-se para o0s aspectos da atividade do
Judiciario, sera analisado o que € jurisdicdo e fungdo e ato jurisdicional,
investigando-se sua relagdo com a funcéo e ato judiciario, e se detém os
mesmos regimes de responsabilidade. Apds, serdo tratadas as
modalidades de atividade judicial danosa e sera abordado item peculiar &
matéria, consubstanciado no erro judiciario. Propor-se-4 a sua
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conceituagdo, limitando a sua incidéncia e apresentando o tratamento
legislativo que lhe é dado. Com efeito, esse conceito pode sinalizar o
tratamento diferenciado que é dispensado a essa modalidade de
responsabilidade civil, delineando o regime que Ihe é préprio, o qual ndo
segue a risca os postulados estabelecidos no capitulo predecessor.

Para aprofundar o tema do erro judiciario, o estudo propora a
descricdo do erro judicidrio criminal e do erro judiciario civel,
apresentando as hipdteses nas quais € possivel vislumbra-los. Além
disso, buscara aferir a necessidade de revisdo criminal ou de acdo
rescisdria para se constituir o erro judiciario.

Na sequéncia, o capitulo passard a analisar, propriamente, 0
sistema de responsabilidade civil do Estado por atos jurisdicionais,
relacionando-o ao sistema geral proposto no capitulo anterior, sobretudo
naquilo que diferem. Ter-se-4 como objetivo verificar quais situagdes
ensejam a responsabilidade por ato jurisdicional, e se ela é aferida como
regra ou em situacGes excepcionais.

Sera definido, igualmente, qual é o entendimento jurisprudencial
majoritario sobre a caracterizacdo do dever de indenizar, tendo-se por
objetivo averiguar se a responsabilidade do Estado por ato jurisdicional,
em sendo reconhecida, como regra geral ou como excegdo, sera
objetiva, nos termos do art. 37, § 6.°, da CF.

Com base nas caracteristicas da funcdo, serd abordada a
excepcionalidade que pode circundar a responsabilidade por ato
jurisdicional, além da sua proximidade e distanciamento da
responsabilidade por atos executivos e legislativos. O estudo verificara
até que ponto as caracteristicas proprias do Poder Judiciario e as
caracteristicas da carreira da magistratura justificariam ou ndo dispensar
tratamento diferenciado a responsabilidade por atos dos juizes,
identificando-se se ha justificativas plausiveis para o tratamento
diferenciado da responsabilidade estatal por atos dos juizes.

Aprofundando a discussdo, 0 estudo passard a versar sobre 0s
casos nos quais é possivel observar a responsabilidade, aferindo se toda
decisdo judicial, por simplesmente causar danos, pode ou ndo ser objeto
de acdo indenizatoria. Serd, entdo, que qualquer decisdo desfavoravel,
gue desagrade a parte, pode ser objeto de acéo indenizatéria em face do
Estado? Quais seriam 0s requisitos e caracteristicas das decisdes que
ensejam a responsabilidade por ato jurisdicional?

Neste ponto, serd visto até que ponto a famigerada independéncia
dos juizes pode afastar a responsabilidade do Estado — se h4, e em que
grau, margem para a livre atuagéo.
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Juntamente com esse fundamento, outros, igualmente recorrentes
na doutrina, serdo abordados com vistas a desconstrucdo da
irresponsabilidade por ato jurisdicional. Buscar-se-a4 verificar: se o
Poder Judiciario ou o Estado detém soberania, e se esta justificaria a ndo
subjugacdo do Estado a lei nos casos de responsabilidade por danos
decorrentes da atividade jurisdicional; como convivem a independéncia
dos magistrados e a responsabilizacdo do Estado; se a possibilidade de o
juiz, por ser humano, cometer falhas pode servir para isentar o Estado de
responsabilidade; se a coisa julgada imp6&e limite ao reconhecimento da
responsabilidade, definindo-se esse instituto processual. Novamente, o
trabalho fara uso de elementos de direito processual, neste caso, para
tratar da coisa julgada e de suas implica¢cdes em face da matéria.

Complementando todos os aspectos trazidos, sera abordada a
responsabilidade civil do juiz, verificando-se as diferencas que guarda
ante a responsabilidade civil do Estado por ato jurisdicional,
relacionando-as, 0 que auxiliara na propria compreensdo desta. Antes
disso, porém, a responsabilidade civil do juiz sera contrastada as suas
responsabilidades penal e disciplinar, com o objetivo de limita-la.

Ressaltar-se-a, alias, se ao magistrado deve ser dado tratamento
semelhante aos demais agentes publicos, investigando-se até que ponto
0s regimes de responsabilidade se confundem. E até que ponto as
caracteristicas e garantias préprias do cargo atraem diferenciagdes.

Por fim, a andlise dos arts. 133 do CPC e 49 da LOMAN daré a
tonica final da pesquisa. Ha aspectos relevantes que podem defluir da
andlise legislativa, merecendo esta tratamento especial mediante a
individualizagdo dos incisos, relacionando-os as condutas comissivas e
omissivas.

Justifica-se a abordagem da responsabilidade dos magistrados,
pois a sua atividade compreende a esséncia da responsabilidade civil do
Estado, sendo fundamental a analise em paralelo da responsabilidade
prépria das pessoas fisicas, e da forma que elas se relacionam. Sobre a
responsabilidade do magistrado, ter-se-4 como objetivo, em especifico,
analisar as correntes referentes ela, e se pode ou ndo ser aferida de forma
direta ou apenas regressivamente, além dos requisitos indispensaveis
para a sua configuracdo. Posteriormente, o objetivo sera verificar como
0 tema da responsabilidade civil do juiz sera abordado no novo Cédigo
de Processo Civil.

Na parte final do trabalho, ser@o conceituados o dolo e a fraude,
apontando-se aspectos nos quais se aproximam e nos quais se
distanciam. Também a culpa seré alvo de defini¢o e investigacdo, a fim
de se estabelecer se ela pode ou ndo ensejar a responsabilidade civil do
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magistrado. Ademais, analisar-se-4 a responsabilidade decorrente da
recusa, omissdo ou retardamento do juiz, verificando-se a influéncia
tedrica e pratica do pardgrafo Unico do art. 133 do CPC e 49 da
LOMAN na configuracdo dessa responsabilidade, propondo-se analise
critica de sua previsao.

Expostos os principais aspectos referentes ao tema, serdo, ao
final, estabelecidas as conclusdes.

Com efeito, pode-se dizer que, hoje, com o desenvolvimento das
relagbes juridicas, cada vez mais complexas, acentuam-se as
implicagcBes de um instituto em mais de uma &rea da ciéncia juridica,
sendo dificil realizar um trabalho que ndo transcenda, ainda que
minimamente, as fronteiras de uma determinada &rea. Com isso, as
conclusdes que aqui serdo aferidas certamente irdo tangenciar elementos
de direito civil e administrativo (mas ndo s6), demonstrando a
interdisciplinaridade do estudo.

Logo, reforga-se que a pesquisa feita e relatada a seguir envereda-
se por diversas areas, buscando pincar, em cada uma delas, os elementos
necessarios para se cumprir seu objetivo principal: verificar se € dado a
responsabilidade civil do Estado decorrente do exercicio da funcédo
jurisdicional tratamento semelhante ao dado a regra geral de
responsabilidade civil do Estado. Para tanto, sera oferecida uma visdo
substancial e completa dessas responsabilidades, relacionando-as com a
realidade juridica brasileira hodierna, e averiguando até que ponto a
modalidade especifica segue os ditames da responsabilidade civil estatal
genérica.
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1 ASPECTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO: A
EVOLUCAO DO CONCEITO E A REALIDADE LEGISLATIVA
BRASILEIRA

1.1 A RESPONSABILIDADE CIVIL CONTRATUAL E
EXTRACONTRATUAL, SUBJETIVA E OBIJETIVA, E A
RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO

A palavra “responsabilidade” exprime, etimologicamente, a
obrigacao de se responder a algo®. Tal conceito aproxima-se da ideia de
reparacdo’, manifestando-se, em direito civil, sempre que houver
violacdo ao dever geral de ndo se causar dano a alguém, traduzido na
maxima neminem laedere, do direito romano.

A responsabilidade civil cuida do dever de reparacdo impingido
pela lei a quem, contrariando o ordenamento juridico, der causa, por
Comiss30 ou omissdo, a prejuizo material ou moral a outrem®. Trata-se
de reparacio que, com base no principio da reparacéo integral®, objetiva
restabelecer o equilibrio social rompido pelo dano, tentando-se
“recolocar o prejudicado, ainda que de forma apenas aproximativa, na
situacdo que se encontraria caso o ato danoso ndo houvesse ocorrido” S
retorno ao statu quo ante.

! Do latim, respondere.

% Que, segundo Georges Ripert, pode ser considerada “uma das mais velhas
ideias morais da humanidade”. RIPERT, Georges. A regra moral nas
obrigagoes civis. 3. Ed. Tradugdo de Osoério de Oliveira. Campinas: Bookseller,
2002, p. 223.

¥ Conforme René Savatier, a obrigagdo de reparar o dano pode ser atribuida
aquele que, mesmo nao tendo ocasionado diretamente os danos, é responsavel
por quem ou pelo qué os causou. SAVATIER, René. Traité de la Responsabilité
Civile em Droit Francais. T. 1. Paris: LGDP, 1939, p. 1. Na mesma linha, José
de Aguiar Dias entende que a responsabilidade por fato de outrem n&o contraria
a ideia geral de que a responsabilidade emana da violacdo de um dever
preexistente, porque a obrigagdo continua sendo do préprio responsavel, que,
sozinho ou em conjunto com o agente, responde pelo dano. AGUIAR DIAS,
José de. Da Responsabilidade Civil. 11.2 ed., rev. e atual. de acordo com o
Codigo Civil de 2002, e aumentada por Rui Berford Dias. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006, p. 95-96.

4 Para aprofundamento do tema, ver: SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira.
Principio da Reparacdo Integral: Indenizacdo no Cddigo Civil. 1. ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2010.

® SANSEVERINO, 2010, p. 34.
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A responsabilizacdo cria, em verdade, (nova) relacdo, na qual o
responsavel torna-se devedor e a vitima seu credor, surgindo em favor
desta a possibilidade de acionar judicialmente o causador do prejuizo®.

Admite-se, nessa relacdo, que o papel de devedor — responsavel
por reparar 0 dano — seja ocupado por pessoas fisicas ou juridicas, e as
pessoas juridicas podem ser de direito privado ou publico. O Estado,
enquanto pessoa juridica de direito publico, pode ser civilmente
responsabilizado, inexistindo ébice para o reconhecimento do seu dever
de indenizar. Pode, portanto, vir a causar prejuizos a terceiros, o que lhe
acarreta, assim como para outros sujeitos, a obrigagdo de recompor 0s
agravos patrimoniais advindos do ato lesivo comissivo ou omissivo’.

Logo, da mesma forma que uma empresa privada, que ¢é
composta por administradores e dirigentes, pode o Estado ser
responsabilizado civilmente por prejuizos causados por seus servidores e
agentes — afinal, os atos destes sdo atos do proprio Estado® —, o que se
mostra ainda mais evidente se considerado o protagonismo do ente
estatal nas Gltimas décadas’.

Antes, contudo, de se adentrar na responsabilidade civil do
Estado, deve-se destacar que, pela complexidade que é peculiar ao
instituto da responsabilidade civil, resultante da sua prépria evolucdo®,
0 mesmo possui diversas classificagdes, sendo que duas delas merecem
especial aten¢do no presente trabalho.

¢ COSTA, Mério Jilio de Almeida. Direito das Obrigacdes. Coimbra: Coimbra
Editora, 1984, p. 341-342.

" BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Elementos de Direito
Administrativo. 1.2 Ed., 4.2 Tiragem. S&o Paulo: RT, 1984, p. 252.

& O ente estatal nada mais é do que o resultado das manifestacdes de vontade
dos seus agentes e servidores, as quais formam o que a doutrina denominou sua
“vontade unitaria”. BANDEIRA DE MELLO, Oswaldo Aranha. Principios
gerais do direito administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 1969, p. 77.

° PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil. Rio de Janeiro:
Forense, 1989, p. 136-137.

1% De acordo com Rafael Peteffi da Silva, a evolucdo da responsabilidade civil
manifestou-se pelo abandono da visdo individualista, centrada na identificacdo
do carater culposo da conduta, para a visao solidarista, preocupada efetivamente
com a reparacdo dos danos. SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil
pela perda de uma chance: uma analise do direito comparado e brasileiro. 3.2
Ed. Séo Paulo: Atlas, 2013, p. 04-05.



35

A primeira compreende a diferenciagdo entre responsabilidade
contratual e extracontratual** *2,

A verificacdo do prejuizo ndo pressupde, necessariamente, a
existéncia de relagdo contratual entre as partes, sendo perfeitamente
possivel que o dever de indenizar decorra de dano alheio a qualquer
relacdo ou manifestacdo de vontade prévia, o que se justifica pela
prépria légica da ordem juridica.

Com efeito, a andlise proposta no presente trabalho referir-se-4,
exclusivamente, & responsabilidade extracontratual do Estado, aquiliana
ou ndo™, porquanto a sua responsabilidade contratual é regida Por
normas proprias, inerentes a disciplina dos contratos administrativos™”.

1 Sérgio Cavalieri Filho, sobre a responsabilidade extracontratual e a contratual,
aduz que ambas envolvem a violagdo de um dever juridico preexistente,
diferenciando-se pelo tipo ou origem de tal dever. “Havera responsabilidade
contratual quando o dever juridico violado (inadimplemento ou ilicito
contratual) estiver previsto no contrato. A norma convencional ja define o
comportamento dos contratantes e o dever especifico a cuja observancia ficam
adstritos. E como o contrato estabelece um vinculo juridico entre os
contratantes, costuma-se também dizer que na responsabilidade contratual ja ha
uma relagdo juridica preexistente entre as partes (relacdo juridica, e ndo dever
juridico, preexistente, porque este sempre se faz presente em qualquer espécie
de responsabilidade). Havera, por seu turno, responsabilidade extracontratual se
o0 dever juridico violado ndo estiver previsto no contrato, mas sim na lei ou na
ordem juridica”. CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade
civil. 11. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 30-31. Para aprofundamento do tema,
ver: AGUIAR DIAS, José de. Da Responsabilidade Civil. 11.2 ed., rev. e atual.
de acordo com o Cdadigo Civil de 2002, e aumentada por Rui Berford Dias. Rio
de Janeiro: Renovar, 2006, p. 131-768.

2 sygerindo o abandono dos termos responsabilidade extracontratual e
contratual, Fernando Noronha aponta que o termo “contratual” ¢ incompleto,
pois exclui os negocios juridicos unilaterais, dando a entender, erroneamente,
que estes seriam regidos por principios distintos dos que regem 0s contratos
(negdcios bilaterais). Ver em: NORONHA, Fernando. Direito das Obrigacdes.
3.2Ed. Rev. e atual. So Paulo: Saraiva, 2010, p. 454-455.

B3 Segundo Fernando Noronha, a designagio “responsabilidade aquiliana”,
enquanto outra significacdo de responsabilidade extracontratual, serd apropriada
restritamente ao se tratar da responsabilidade subjetiva (culposa). NORONHA,
2010, p. 455-456.

1 SERRANO JUNIOR, Odoné. Responsabilidade civil do Estado por atos
judiciais. Curitiba: Jurua Editora, 1996, p. 51.
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A segunda classificagdo a merecer atencdo compreende as
interagdes entre a (in)dispensabilidade do elemento “culga” e o dever de
indenizar, isto é, a responsabilidade subjetiva e objetiva®.

Ao longo dos anos, verificou-se uma mudanca de abordagem da
responsabilidade civil nesse particular, com o deslocamento do enfoque
do reconhecimento da obrigacdo reparatdria, o qual partiu do elemento
“culpa”, proprio do Estado liberal, para o elemento “dano”, proprio do
Estado do Bem-Estar Social, sem se promover o abandono do
primeiro™.

Essa movimentagdo acabou por culminar na afirmagdo da
“responsabilidad por riesgo” Y, pela qual se tornou possivel verificar a
obrigacdo reparatéria mesmo quando n3o se observar infracdo a lei'®.
Para 0 mesmo autor, alias, a alteracdo de perspectiva deveu-se as novas
exigéncias trazidas pelas mudangas na convivéncia humana,
possivelmente em decorréncia do aperfeicoamento das relagcGes na
sociedade moderna.

Com efeito, 0 processo que culminou na configuracao teérica da
responsabilidade civil do Estado no Welfare State confunde-se com esse
deslocamento.

A atual proximidade com a Teoria do Risco ndo ocorreu sem
antes se compreender a responsabilidade do Estado pelo elemento
subjetivo e, até mesmo, pela sua total irresponsabilidade, sendo certo
gue o desenvolvimento da responsabilidade estatal acompanhou as

' Para aprofundamento do tema, ver: LIMA, Alvino. Culpa e risco. 2. ed. rev. e
atual. pelo professor Ovidio Rocha Barros Sandoval. Sdo Paulo: RT, 1998.
SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance:
uma analise do direito comparado e brasileiro. 3.2 Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p.
01-18.

16 «Até o final do século XIX, o sistema de culpa (modelo subjetivo) funcionara
satisfatoriamente. Os efeitos da Revolucdo Industrial e a introducdo do
maquinismo na vida cotidiana romperam o equilibrio. A maquina trouxe
consigo o aumento do nimero de acidentes, tornando cada vez mais dificil para
a vitima identificar uma ‘culpa’ na origem do dano e, por vezes, indicar o
préprio causador do dano. Dai o impasse: condenar uma pessoa ndo culpada a
reparar 0s danos causados por sua atividade ou deixar-se a vitima, ela também
sem culpa, sem nenhuma indeniza¢ao”. FACCHINI NETO, Eugénio. Fungdes e
modelos da responsabilidade aquiliana no novo Codigo. Revista Juridica. Porto
Alegre: Notadez, n.° 309, ano 51, p. 23-32.

Y Em traducéo livre, responsabilidade por risco (responsabilidade objetiva).
LARENZ, Karl. Derecho de Obligaciones. Vol. 1. Madri: Editorial Revista de
Direito Privado, 1958, p. 191.

'8 No sentido de conduta culposa originaria de ato ilicito.
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préprias transformagdes politicas, econdmicas e sociais do Estado de
Direito.

Quanto a tradicdo juridica brasileira, Roberto Paulino de
Albuquerque Janior ensina, em artigo publicado na Revista de Direito
Civil Contemporaneo (RDCC), que esse deslocamento manifestou-se do
paradigma liberal, marcado, sobretudo, pelo Codigo Civil de 1916, para
0 paradigma social, o que ocorreu ao longo do século XX e teve sua
méaxima expressdo na Constituicdo de 1988. A doutrina atribui a esse
paradigma “a superagdo da tradicdo voluntarista e subjetivista da
responsabilidade civil”, afirmando a responsabilidade sem culpalg.

Eventuais resisténcias quanto & consideracdo do Estado como
sujeito civilmente responsavel praticamente inexistem atualmente, visto
que injustificaveis, devendo-se tomar a responsabilidade civil estatal
como instituto inerente & ordem juridica®®. Para tanto, reafirma-se a
extracontratualidade dessa responsabilidade, introduzindo-se a
influéncia de teorias subjetivas e objetivas sobre o seu delineamento,
sendo tais premissas essenciais para a compreensao inicial do conceito.

1.2 A RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO: SEUS
ELEMENTOS E O ESTADO DE DIREITO

Yussef Said Cahali define a responsabilidade civil do Estado
“como sendo a obriga¢do legal, que lhe é imposta, de ressarcir os danos
causados a terceiros por suas atividades” 2. Trata-se do dever
juridicamente atribuido de se compor o prejuizo causado por agente
publico no desempenho de suas fungbGes ou sob o pretexto de seu
exercicio?.

¥ ALBUQUERQUE JUNIOR, Roberto Paulino de. Notas sobre a teoria da
responsabilidade civil sem dano. Revista de Direito Civil Contemporéneo —
RDCC. Séo Paulo: RT, vol. 6, ano 3, jan.-mar. 216, p. 90.

% Em maior ou menor escala, a ideia de responsabilizacdo do Estado ¢ aceita
em todas as legislagdes, doutrinas e jurisprudéncia de outros paises.
BANDEIRA DE MELLO, 1984, p. 252-253.

L CAHALL, Yussef Said. Responsabilidade civil do Estado. 4. ed. rev., atual. e
ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 11.

? MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 41.2 Ed.
Atualizada até a Emenda Constitucional 84, de 02.12.2014. Sdo Paulo:
Malheiros, 2014, p. 762.
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Percebe-se que a verificagdo pratica da responsabilidade civil
estatal orienta-se pela presenca de trés sujeitos, elementos fundamentais
para a sua configuracdo: o Estado, o lesado e o agente estatal® ?*.

Especificamente em relacdo ao Estado, tem-se que este, enquanto
sujeito civilmente responsavel, pode ser considerado como “a sociedade
juridicamente organizada”, assim posta para satisfazer aspiracdes
individuais e coletivas visando a atingir o bem comum?. O ente estatal
desempenha fungdes, as quais podem ensejar responsabilizacéo,
representadas e exercidas pelos Trés Poderes, podendo falar-se em
responsabilidade no &mbito administrativo (0 Executivo®), legislativo (o
Legislativo) e jurisdicional (o Judiciario) %", seja da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal ou dos Municipios®.

Sobre a responsabilidade civil do Estado nos seus trés vieses®,
tem-se que o legislador pode adotar resolugdes que violem direitos ou

% CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 27.
ed. rev. ampl. atualizada. S&o Paulo: Atlas, 2014, p. 554.

% Entre tais sujeitos, emergem duas relacdes que serdo decisivas para se
configurar a responsabilizacdo, as interacGes entre Estado e lesado e entre
Estado e agente publico, as quais serdo oportunamente analisadas neste
trabalho.

% REALE, Miguel. Teoria do direito e do Estado. 5.2 Ed. Rev. Sdo Paulo:
Saraiva, 2000.

% Seja da administracéo direta ou indireta.

" CRETELLA JUNIOR, José. Comentarios & Constituicdo Brasileira de 1988.
Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1992, p. 15.

8 CUSTODIO, Helita Barreira. Responsabilidade civil do estado: principios
gerais. Revista de Direito Civil, Imobiliario, Agrario e Empresarial. Sdo Paulo,
Vol. 78, out/1996, p. 69.

 Por ser possivel reconhecer a responsabilidade civil do Estado decorrente de
atos praticados em seus trés ambitos (Poderes), Roberto Brétas Carvalho Dias
entende apropriado o termo ‘“responsabilidade civil do Estado”, negando a
utilizagdo de “responsabilidade civil da Administracdo Publica”, pois que a
responsabilidade ndo se restringe ao exercicio da fungdo administrativa, como a
expressdo Administracdo Publica sugere, mas abrange os atos decorrentes das
demais funcOes estatais, a legislativa e jurisdicional. DIAS, Ronaldo Brétas de
Carvalho. Responsabilidade do Estado pela funcdo jurisdicional. Belo
Horizonte: Del Rey, 2004, p. 52. No mesmo sentido, Maria Sylvia Zanella Di
Pietro nega o termo “responsabilidade civil da Administragdo Publica” sob a
justificativa de que este compreende designagao genérica, uma vez que apenas a
entidade estatal possui titularidade para o exercicio de direitos e obrigagdes. DI
PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 28. ed. rev. e atualizada.
S&o Paulo: Atlas, 2015, p. 785.
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cuja execucdo lese a liberdade ou propriedade; o governo pode
promover atos, decisdes ou decretos que acarretem danos inevitaveis as
pessoas ou aos seus haveres; e o juiz ou tribunal podem ordenar medidas
ou decidir contra a verdade dos fatos e o direito expresso, lesando,
consequentemente, o direito das partes®.

De efeito, ndo h4 dbice na doutrina atual ao reconhecimento da
responsabilidade civil estatal em qualquer de suas trés “modalidades”,
muito embora, em um primeiro momento, sua aceitagdo tenha sido
verificada apenas quanto a atos do Executivo™.

A ampliagdo do instituto, para tanto, é produto das
transformacfes historicas por que o conceito passou, sendo vidvel
concluir, hoje, que a responsabilizacdo do Estado é indissocidvel da
propria nocdo de Estado de Direito®. Para Celso Antonio Bandeira de
Mello, “a ideia de responsabilidade do Estado ¢ uma consequéncia
logica inevitavel da nocdo de Estado de Direito”. Explica que a
emancipacdo do principio da igualdade de todos, pessoas de direito
publico ou privado, perante a lei acaba por sujeita-las, todas, a ordem
juridica, fazendo com que respondam pelas violagdes por que sdo
responséaveis®.

Nesse sentido, Carmen Lucia Antunes Rocha, hoje Ministra do
Supremo Tribunal Federal (STF), entende que a eficacia da teoria da
responsabilidade é diretamente proporcional a prépria caracteristica
democratica do Estado responsavel, sendo medida de respeito aos seus
individuos e & sociedade®. E a responsabilizacéo do Estado, em todos os
seus ambitos, conquista indispensavel a realizacéo da justica material®.

Reafirmada a importancia do instituto para a composicdo e
desenvolvimento do préprio Estado democratico, e sabendo-se que o

% CAVALCANTI, Amaro. Responsabilidade civil do estado. 2 t. Rio de
Janeiro: Borsoi, 1956, p. 142-143.

1 SERRANO JUNIOR, 1996, p. 51.

% DIAS, Ronaldo Brétas de Carvalho. Responsabilidade civil do estado no
direito brasileiro. Revista Sintese de Direito Civil e Processual Civil. Porto
Alegre: vol. 29, maio/2004, p. 141.

% BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo.
31.2 Ed. rev. e atual. até a Emenda Constitucional 76, de 28.11.2013. Séo Paulo:
Malheiros, 2014, p. 1.017.

% ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Observagbes sobre a responsabilidade
patrimonial do Estado. In: Revista de Informacéo Legislativa, n. ° 111, jul./set.
1991, p. 81.

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. O problema da responsabilidade do
Estado por actos licitos. Coimbra: Livraria Almedina, 1974, p. 13.
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processo evolutivo da responsabilidade civil estatal é, em doutrina,
marcado pela percepcdo de trés fases, indispensdvel promover-se a
tratativa historica de tais mudancas, a fim de se complementar e melhor
compreender o instituto.

1.3 TEORIAS EXPLICATIVAS DA EVOLUGCAO DA
RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO

A doutrina firmada ao longo do século XX é unissona em
identificar trés grandes marcos teoricos, cronologicamente organizados,
acerca da responsabilidade civil do Estado. Em breve sintese, é possivel
reconhecer as seguintes etapas: inicialmente, uma fase de total
irresponsabilidade do ente estatal, havendo apenas a possibilidade de
responsabilizacdo dos agentes publicos (teoria da irresponsabilidade); na
sequéncia, o inicio da responsabilizacdo, com a incursdo em um periodo
de valorizacdo do elemento subjetivo — culpa —, com especial
protagonismo do direito civil (teorias civilistas); e, por fim, a
transmudacdo do enfoque para o elemento objetivo — risco -,
aproximando-se do direito ptiblico (teorias publicistas) *.

1.3.1 A teoria da irresponsabilidade: a “imunidade total” do Estado

A teoria da irresponsabilidade do Estado prevaleceu no direito
europeu a partir do século XVI, tendo sido sustentada pela dominancia
de uma concepgdo politico-teocratica de soberania, propria do regime
absolutista, pela clual 0 poder, centrado na figura do rei, teria
procedéncia divina®’.

Como epitomes da ideia de que o soberano — expresséo do Estado
absoluto — estava acima de tudo e de todos, ndo sendo capaz de causar
danos, muito menos de ser responsabilizado pelo seu cometimento,
despontam as maximas “quod principi placuit habet legis vigorem”, “the
king can do no wrong”, “sovereign can do no wrong”, “le roi ne peut
mal faire” e “I’Etat ¢ est moi”, esta ultima imortalizada pelo rei francés
Luis XIV.

Para Yussef Said Cahali, a irresponsabilidade absoluta do Estado
se justificaria por trés postulados: o Estado é soberano, o que impede a
sua responsabilizacdo perante particulares, justamente para assegurar a
sua superioridade hierarquica (responsabiliz&-lo seria 0 mesmo que o

% CAHALI, 2012, p. 17-18.
¥ DIAS, Responsabilidade do Estado pela fungéo jurisdicional, 2004, p. 22.
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rebaixar ao nivel dos suditos); o Estado é sinbnimo de legalidade e
justica (“direito organizado”), ndo sendo capaz de realizar atos que
contrariem tal ordem; e os atos de funcionarios a servigo do Estado nédo
podem ser considerados atos de Estado, sendo esses exercidos
exclusivamente pelo monarca. Goza o Estado (rei), portanto, de
“imunidade total”, de modo que, sendo ele proprio o direito, jamais
praticaria injusticas®.

Ja José de Aguiar Dias esclarece que a doutrina da
irresponsabilidade, que estd “destinada a desaparecer”, fulcra-se nos
seguintes postulados: o Estado ndo tem vontade efetiva; o Estado age
através de seus funcionarios, devendo os danos serem reparados por
eles, exclusiva e individualmente; os funcionarios ndo estdo autorizados
a agir fora da lei. Se assim o fazem, ndo estdo agindo na sua qualidade
de funcionérios, mas alheios ao poder publico®.

Nesse periodo, 0 m&ximo de reparagdo que os particulares
poderiam obter perante a Administracdo Publica restringia-se aos casos
de responsabilidade pessoal do funcionario publico®, quando o ato
lesivo pudesse ser relacionado, de forma direta, a um comportamento
pessoal dele™.

Contudo, raros foram 0s casos nos quais a responsabilizacdo do
funcionario foi reconhecida, cabendo aos proprios particulares arcarem
com o0s prejuizos decorrentes de atos administrativos®’. Em Franca, a
prépria lei dificultava o reconhecimento da responsabilidade do
funcionario ao impor-lhe como requisito, nos termos do artigo 75 da
Constituicdo do Ano VIII*®, a autorizagdo do Conselho de Estado

% CAHALLI, 2012, p. 18-19.

% AGUIAR DIAS, 20086, p. 775.

“* Danielle Annoni destaca que os particulares poderiam ser indenizados nos
casos em que 0 soberano entendesse cabivel o ressarcimento, ressaltando que tal
possibilidade é corolério da primazia da soberania do Estado, caracteristica dos
Estados despoticos. ANNONI, Danielle. A responsabilidade do estado pela
demora na prestacao jurisdicional. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 27.

* BANDEIRA DE MELLO, 2014, p. 1.020.

2 DIAS, Responsabilidade do Estado pela funcéo jurisdicional, 2004, p. 23.

* No original: « Article 75. Les agents du Gouvernement, autres que les
ministres, ne peuvent étre poursuivis pour des faits relatifs a leurs fonctions,
qu'en vertu d'une décision du Conseil d'Etat : en ce cas, la poursuite a lieu
devant les tribunaux ordinaires ». FRANCA. Constituicio do Ano VIII.
Constitution du 22 Frimaire An VIII. De 13 de dezembro de 1799. Disponivel
em < http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/francais/la-


http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/francais/la-constitution/les-constitutions-de-la-france/constitution-du-22-frimaire-an-viii.5087.html
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francés para a propositura do pedido indenizatério, a qual dificilmente
era concedida®.

Conclui Cahali que, nesta fase histdrica, ndo se falava na
responsabilidade do Estado. Com efeito, a irresponsabilidade mostrava-
se como um axioma cuja legitimidade néo é posta em xeque, sendo que
a existéncia de uma responsabilidade pecuniaria a cargo do patriménio
publico era considerada um perigoso entrave a liberdade dos servigos.
Os administrados, portanto, ndo tinham a sua disposicdo sendo
justamente a acdo ressarcitéria contra o agente causador do dano™®.

A superacdo da teoria da irresponsabilidade, para tanto, apenas
ocorreria a partir da segunda metade do século XIX e inicio do século
XX, tendo Pedro Lessa escrito a época que “a doutrina da
irresponsabilidade do Poder Publico é hoje repudiada pelos juristas, e
vai sendo pouco a pouco desprezada pelos legisladores™ *.

Em verdade, essa teoria tornou-se insustentavel diante do avanco
do liberalismo oitocentista e, sobretudo, do Estado social do século XX,
passando a representar “clamorosa injustica” a sua manutengao,
“resolvendo-se na propria negagdo do direito” s

Foi a Inglaterra e os Estados Unidos os Ultimos paises a
abandonarem a teoria da irresponsabilidade, deixando de adota-la em
1947 e 1946, respectivamente®. Em relacdo ao Brasil, aponta-se que a
tese da irresponsabilidade jamais logrou éxito na jurisprudéncia
nacional, demonstrando que a tradicdo juridica brasileira sempre objetou
os privilégios regalistas®.

Com efeito, superada a irresponsabilidade, reconhece-se que,
justamente por ser o responsavel pela tutela do Direito, sentido ndo ha
para que o Estado viole o ordenamento impunemente. Dessa forma,
enquanto pessoa juridica de direito publico capaz de exercer direitos e
cumprir obrigacGes, o reconhecimento da sua responsabilidade civil em
face de particulares, quando cumpridos os requisitos, perfaz medida de
justica e, repita-se, amolda-se aos principios do Estado de Direito.

constitution/les-constitutions-de-la-france/constitution-du-22-frimaire-an-
Viii.5087.html>. Article 75.

“ BANDEIRA DE MELLO, 2014, p. 1.020.

* CAHALL, 2012, p. 19.

6 LESSA, Pedro. Do Poder Judiciario. Rio de Janeiro: Francisco Alves, 1915,
p. 162.

" CAHALL, 2012, p. 19.

“ MEIRELLES, 2014, p. 763.

* AGUIAR DIAS, 20086, p. 773.


http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/francais/la-constitution/les-constitutions-de-la-france/constitution-du-22-frimaire-an-viii.5087.html
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1.3.2 As teorias civilistas: o protagonismo do elemento “culpa”

O enfraquecimento da teoria da irresponsabilidade do Estado deu
margem a admissdo, ainda que restrita, da sua responsabilidade.
Conceitos e principios de Direito Civil foram essenciais para esse
rompimento, tendo se desenvolvido o protagonismo do elemento
“culpa” na afericdo da responsabilidade estatal, aqui se entendendo
“culpa” em seu sentido amplo (dolo e culpa stricto sensu) .

A influéncia dos preceitos civilistas aproxima-se da ascenséo, na
Europa, dos ideais liberais de enaltecimento do individuo, sobretudo a
partir da segunda metade do século XIX, sendo que a doutrina identifica
dois momentos de base civil na evolucdo da responsabilidade civil do
Estado.

1.3.2.1 A teoria dos atos de império e de gestdo: o sistema misto de
responsabilidade

A partir da Revolucéo Francesa, prevaleceu um sistema misto de
responsabilidade, pelo qual o ente estatal, a depender da natureza de
seus atos, se de gestdo ou de império, poderia ser considerado pessoa
civil (particular) ou politica (soberano)™.

Os atos de gestdo (jure gestiones) compreendem as fungdes que,
conquanto realizadas pelo Estado, ndo sdo essenciais a sua existéncia,
sendo rotuladas como facultativas ou contingentes. Ja os atos de império
(jure imperii), ao contrario, sdo considerados essenciais para a garantia
da existéncia do ente estatal, reputando-se fungdes indispensaveis ou
necessarias a sua manutengao®.

O Estado apenas poderia ser responsabilizado por danos
decorrentes de atos de gestdo, da mesma forma que qualquer particular,
sendo, ainda, fundamental o reconhecimento de culpa evidente do
funcionéario na sua realizacdo. Dos atos de império, ndo poderiam
decorrer danos — ao menos, nao danos indenizaveis —, prevalecendo a

% 0 dolo manifesta-se quando ha a intencdo deliberada de ofender o direito ou
de ocasionar prejuizo a terceiro, possuindo o causador do dano pleno
conhecimento do mal e o propésito claro de pratica-lo. Se inexistente o intento
deliberado e proposital, mas ainda assim o prejuizo veio a surgir, por
imprudéncia ou negligéncia, existe a culpa (stricto sensu). STOCO, Rui.
Tratado de responsabilidade civil: doutrina e jurisprudéncia. 8.2 Ed., rev., atual.
e ampl. com Comentarios ao Cédigo Civil. Sdo Paulo: RT, 2011, p. 157.

*1 DIAS, Responsabilidade do Estado pela funco jurisdicional, 2004, p. 25.

2 CAHALL, 2012, p. 20.
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tese de imunidade total do ente, nos termos da teoria da
irresponsabilidade. Ou seja: o Estado-soberano colocava-se fora do
direito civil (e da teoria da responsabilidade civil), de modo que somente
0 Estado-empresa a ele estaria sujeito™.

A categorizacdo dos atos do Estado, todavia, foi objeto de
criticas pela doutrina. Primeiro, porque ha dificuldades em se identificar
0 que é ato de gestdo (indutor de responsabilidade) e ato de império
(livre de responsabilidade). Segundo, pois pouco importa ao particular
que sofreu o dano se o ato é de gestdo ou de império; todos os atos
praticados sdo, em Ultima instancia, atos estatais, representando tal tese
verdadeiro artificio juridico engendrado para absolver o Estado do
pagamento de indenizacdes™.

A respeito, se o Estado é guardido do Direito, como deixar
desamparado o cidaddo que sofreu prejuizo por ato do préprio Estado?
Por que motivo o ente estatal, justificando que o desequilibrio verificado
no patriménio do particular foi produzido por acdo administrativa
insuscetivel de critica, forjaria distingdo entre a natureza de seus atos
para isentar-se de responsabilidade?®.

Apesar das dificuldades apresentadas, e de considerar apenas em
situagdes restritas a responsabilidade a partir culpa (atos de gestdo), a
teoria dos atos de gestdo e império possui o mérito de representar “ponte
passadica” entre a irresponsabilidade e a ideia de que o Estado ndo seria
ou nao Eudesse ser irresponsavel, garantindo os primeiros avancos do
instituto™.

No segundo momento das teorias civilistas, observou-se o
aprofundamento do elemento culpa, havendo o abandono da distin¢do
entre a natureza dos atos estatais.

1.3.2.2 A teoria da culpa civil: necessidade de comprovacédo de dolo ou
culpa da pessoa fisica a servico do Estado

O Cddigo Civil francés de 1804 é considerado o marco inicial da
segunda etapa civilista da responsabilidade estatal, chamada teoria da

¥ PEREIRA, 1989, p. 137.

> DIAS, Responsabilidade do Estado pela funcéo jurisdicional, 2004, p. 26.

® CRETELLA JUNIOR, José. O Estado e a obrigago de indenizar. Sdo Paulo:
Saraiva, 1980, p. 70.

% SILVA, Wilson Melo da. Responsabilidade sem culpa. 2. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 1974, p. 143.
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culpa civil®’. Para a doutrina, essa teoria, embasada no art. 1.382 e
seguintes do Codigo de 1804, representa a efetiva colocacdo dos
preceitos de direito civil no regramento da responsabilidade estatal®,
sendo o requisito “culpa” *° essencial para a sua aplicacéo.

Com efeito, em sendo verificado dano a partir de ato ilicito
praticado pelo Estado®, o particular pode buscar a reparacéo, devendo
comprovar a culpa da pessoa fisica que, atuando em nome do ente,
ocasionou 0 prejuizo. A culpa projeta-se indiretamente na escolha da
pessoa do funcionario administrativo e na vigilancia que o Estado
deveria exercer em relacdo ao exercicio da atividade do funcionario
nomeado, chamadas, respectivamente, culpa in eligendo e culpa in
vigilando®.

Sobre tais conceitos, tem-se que a culpa in eligendo é
caracterizada pela méa escolha do preposto. Nesse caso, a culpa do patrdo
ou comitente era presumida pelo ato culposo do empregado, em razéo da
ma escolha do mesmo. J& a culpa in vigilando decorria da falta de
atencdo ou cuidado com o procedimento de terceiro, o qual se
encontrava sob a guarda ou responsabilidade do agente®.

Dessa maneira, 0 Estado seria responsabilizado pelos danos
decorrentes de ato de funcionario ou agente, pois responsavel pela
escolha e monitoramento das atividades deste, mas desde que
comprovada a culpa ou dolo.

Ocorre que a comprovacdo do elemento subjetivo nem sempre se
mostra tarefa facil, o que contribuiu para o enfraguecimento da teoria da
culpa civil. Nesse sentido: nem sempre se conseguia identificar o
causador do dano, ou, se identificado, nem sempre era um mau
funcionario, o que impossibilitava ou dificultava a responsabilizacdo, e
consequentemente a reparacéo ou fixac&o de indenizacéo ao lesado®™.

As dificuldades e insuficiéncias das teorias civilistas, centradas na
culpa do funcionario publico, deram vazdo a emancipacdo de teorias que
desconsideram a sua preponderancia, passando a ignorar o elemento

*" Qu, ainda, teoria subjetiva ou teoria da responsabilidade fundada na culpa.
DIAS, Responsabilidade do Estado pela funcéo jurisdicional, 2004, p. 27.

%8 DIAS, Responsabilidade do Estado pela funcéo jurisdicional, 2004, p. 27.

% Culpa lato sensu.

%0 Sem se fazer a distincéo entre atos de gestdo e império.

®' DIAS, Responsabilidade do Estado pela funcéo jurisdicional, 2004, p. 27.

52 CAVALIERI FILHO, 2014, p. 55.

% ANNONI, 2003, p. 30.
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subjetivo em favor da valorizagdo do elemento objetivo. Surgem, entdo,
as teorias publicistas.

1.3.3 As teorias publicistas: o protagonismo do elemento “risco”

A terceira fase da evolucdo da responsabilidade civil do Estado,
calcada no direito publico, passou a ser definida com o desenvolvimento
da jurisprudéncia francesa, sobretudo a partir do julgamento do aresto
Blanco, em 1873%.

Nesse caso, que trata do atropelamento, por um trem estatal, da
menina Agnes Blanco, resultando na amputacéo de suas pernas, a justica
francesa entendeu insuficiente a aplicagdo dos principios de direito civil,
devendo a responsabilidade “ser regida por regras e principios especiais,
variaveis segundo as peculiaridades do servigco publico e a necessidade
de se conciliar os direitos do Estado com os direitos privados” ®. Para
Maria Sylvia Zanella Di Pietro, a decisdo do caso Blanco representou
inovacdo naquele momento histérico, pois resolveu a questdo com base
em principios autdbnomos, excluindo Ereceitos adotados pelo Codigo
Civil para as relacBes entre particulares®.

O surgimento das teorias publicistas, as quais consideram as
peculiaridades do ente estatal, diferenciando-o dos sujeitos privados,
permitiu a evolucdo de uma responsabilidade ancorada na culpa para a
responsabilidade objetiva, baseada na simples relacdo de causa e efeito
entre 0 comportamento administrativo e o evento danoso®. Para essa
responsabilidade, ndo importa sequer se o ato cometido foi licito ou
ilicito, bastando a verificacdo entre 0 ato comissivo ou omissivo e o
dano.

Dentro das teorias publicistas, a doutrina identifica trés etapas ou
subteorias que se diferenciam justamente pelo grau de consideragdo do
elemento objetivo. Para tanto, nota-se que os elementos de direito civil,
ao menos em um primeiro momento, permearam fortemente a nova
corrente.

1.3.3.1 A teoria da culpa administrativa: a despersonalizacdo da culpa e
a faute du service

% BANDEIRA DE MELLO, 1984, p. 257.

% DIAS, Responsabilidade do Estado pela fungéo jurisdicional, 2004, p. 29.
% DI PIETRO, 2015, p. 11.

*” BANDEIRA DE MELLO, 2014, p. 1.020-1.021.
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A teoria da culpa do servico, culpa administrativa ou faute du
service pressup0e a realizacdo de ato ilicito pelo funcionario, ndo sendo
necessario aferir a sua identidade. Verifica-se a “despersonaliza¢do da
culpa, transformando-a, pelo anonimato do agente, em falha da maquina
administrativa” ®.

Ao contrario das teorias anteriores, a pessoa fisica a servico do
Estado é absorvida por este, sendo suficiente para caracterizar a
responsabilidade uma falha do servi¢co, consubstanciada em um mau
funcionamento geral e andnimo, & qual o dano possa ser imputado®.
Basta que tenha ocorrido falta ou defeito no servigo publico, abarcando-
se as chamadas “faltas anonimas” '°, ignoradas pelas teorias civilistas.

Paul Duez aponta trés categorias de falhas administrativas que
ensejam a responsabilidade estatal: 0 mau funcionamento do servico, o
ndo funcionamento do servico e o funcionamento tardio do servio™.
Verificada qualquer delas, deve o Estado, com o seu patrimonio,
diretamente reparar o prejuizo experimentado pelo particular, ndo sendo
requisito, repita-se, a comprovacéo da culpa do agente’.

O 6nus da prova da culpa recai sobre o particular, cumprindo-lhe
comprovar o funcionamento deficiente no caso de culpa anénima do
servico”™. Ou seja, cabe a vitima demonstrar que o servico nio foi
prestado, ou que, se houver sido, tenha sido mal prestado ou prestado
tardiamente.

Dessa feita, ainda que ndo caiba ao particular a prova da culpa do
agente publico, surge a obrigacdo de provar uma modalidade diferente
de culpa, ocorrendo “uma transposi¢ao e adaptacao, no ambito do direito
publico, de uma concepgdo privatistica por exceléncia” '*. Trata-se de
uma ‘“culpa especial da  Administragdo”, chamada culpa
administrativa’, que se caracteriza quando ocorrer uma das situagoes
elencadas por Duez’®, e que néo se confunde com a culpa individual do
agente publico.

% CAHALLI, 2012, p. 32.

%9 CAHALI, 2012, p. 32.

" DERGINT, Augusto do Amaral. Responsabilidade do Estado por atos
judiciais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1994, p. 40.

"M DUEZ, Paul. La Responsabilité de la puissance publique. Paris: Dalloz, 1927,
p. 15.

2 BANDEIRA DE MELLO, 2014, p. 1.021.

 DERGINT, 1994, p. 40.

" CAHALLI, 2012, p. 33

" MEIRELLES, 2014, p. 764.

" DUEZ, 1927, p. 15.
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Ainda que difira da culpa do agente, a faute du service ndo pode
ser considerada modalidade de responsabilidade objetiva. Este é um
equivoco presente na doutrina, e que ndo se justifica, pois a
responsabilidade objetiva pressupde apenas a verificacdo de causa e
efeito entre ato e dano, enquanto a culpa administrativa exige a
demonstrago de culpa ou dolo, conforme a responsabilidade subjetiva’
8 Por serem diferentes em sua esséncia, torna-se inconciliavel a
correspondéncia entre a teoria da faute du service e a responsabilidade
objetiva, embora aquela se situe no grupo das teorias publicistas, e ndo
no das civilistas.

Serd apenas com o asseveramento do elemento “risco” (teoria do
risco) que a responsabilidade civil do Estado revelar-se-a
eminentemente objetiva, desapegando-se dos principios e conceitos
civilistas.

1.3.3.2 A teoria do risco administrativo: a suficiéncia do elemento
objetivo e da demonstracdo do nexo de causalidade

A teoria do risco administrativo rompe com as teorias civilistas e
com a faute du service na medida em que ignora a presenca do elemento
“culpa”, seja do funcionario pablico ou a chamada culpa administrativa.

De acordo com essa teoria, a responsabilidade é considerada de
forma objetiva, pouco importando a qualidade do servico prestado pelo
Estado — se houve falta ou ndo —, bastando a verificacdo da causalidade
entre a atividade publica e o prejuizo injusto experimentado pelo
particular. Diferencia-se da culpa administrativa pelo fato de que,
enquanto esta exige a falta do servigo, presumindo-se a culpa, 0 risco

" BANDEIRA DE MELLO, 2014, p. 1.022.

"8 Celso Antonio Bandeira de Mello atribui & ma traduc&o para o portugués da
palavra francesa faute para justificar a persisténcia da errbnea concepgéo de que
a culpa administrativa é modalidade de responsabilidade objetiva. Para o autor,
a tradugdo como “falta” da um tom objetivo a essa responsabilidade, de modo
que seria mais adequada a correspondéncia com o termo “culpa” — essa, Sim,
elemento eminentemente subjetivo. Um segundo motivo apontado pelo autor
consubstancia-se na ideia de que, na culpa administrativa, tem-se a “presungéo
de culpa”, ante as dificuldades de se provar a negligéncia, imprudéncia e
impericia do servigo. A presuncdo, contudo, ndo afasta o carater subjetivo da
responsabilidade, pois sempre é possivel ao Estado desconstruir a presuncéo
juris tantum. BANDEIRA DE MELLO, 2014, p. 1.022-1.023.
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administrativo centra-se no fato do servico, bastando ter havido lesdo
sem participacdo da vitima™.

Segundo a teoria do risco administrativo, basta reconhecer
ligagdo entre o dano e a atividade publica, mesmo quando esta tenha
sido desempenhada de forma licita®. O modo de funcionamento do
servigo, entdo, é indiferente para se reconhecer o dever de indenizar,
sendo a percepcdo do nexo de causalidade suficiente para o
reconhecimento da responsabilidade civil estatal.

Louis Josserand justifica o risco administrativo aduzindo que o
responsavel (Estado) por criar um simples risco assume as
consequéncias advindas da sua confirmacdo, quando estas causarem
prejuizos a terceiros. O autor dd o seguinte exemplo para ilustrar a
aplicacéo da teoria:

N&o é cometer uma falta fazer uma companhia
ferroviéria transitar seus trens nos trilhos. Ela
obteve para este fim uma concessdo dos poderes
publicos e realiza um servico publico. Né&o
obstante, se as trepidacbes dos trens
comprometem a solidez das casas marginais, se 0
fumo das locomotivas enegrece uma lavanderia
estabelecida precedentemente perto da via férrea,
se as fagulhas das locomotivas ateiam fogo as
florestas e as plantagcfes, ndo sera de toda justica
conceder uma reparagdo as vitimas desses
prejuizos?®".

Ou seja, mesmo sem cometer qualquer ato ilicito, o autor entende
cabivel a indenizacdo pelo simples funcionamento, irregular ou ndo, do
servico publico por ele prestado. Ndo é objeto de averiguacdo se a
maneira de prestacdo do servico foi adequada ou ndo, sendo suficiente
para o0 reconhecimento da obrigacdo reparatéria a prova de que o
simples deslocamento do trem nos trilhos, ainda que indene de qualquer
irregularidade, acarretou 0s prejuizos as areas marginais a estrada. A
guestdo cinge-se na causalidade, em reconhecer puramente a relacdo de
causa e efeito (nexo de causalidade) entre a atividade publica e o dano
do particular.

" MEIRELLES, 2014, p. 764.

% MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil — Parte Geral. 13.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1975, p. 107-109.

81 JOSSERAND, Louis. Evolugdo da responsabilidade civil. Revista Forense.
Rio de Janeiro: vol. 86, jan./abr. 1941, p. 556-557.
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Caso se estivesse tratando da responsabilidade pela faute du
service, caberia aos terceiros que experimentaram os danos a prova de
gue havia algum problema com o veiculo — irregularidade de ordem
mecanica, por exemplo — para embasar 0 seu pedido ressarcitorio. A
simples constatacdo dos prejuizos ndo seria suficiente muito menos sob
a égide das teorias civilistas, nas quais a identidade dos agentes publicos
envolvidos no transporte férreo deveria ser considerada, tornando ainda
mais problemética a responsabilizacdo estatal. O desenvolvimento da
teoria do risco administrativo representa, por isso, importante avan¢o na
defesa e protecdo dos direitos de particulares perante o poder publico.

Com efeito, ela se justifica pela prdpria natureza do Estado, cujas
atividades sdo capazes de acarretar prejuizos bem mais intensos que 0s
observados nas relacGes privadas. Trata-se de pessoa juridica de direito
publico que exerce influéncia na vida e patrimdnio de todos os
administrados, que detém estrutura econdmica fortalecida e posicéo
juridica singular, sobretudo em comparacdo a pessoas fisicas, sendo
necessaria a garantia de um regime préoprio (“fisionomia propria”) de
responsabilidade®.

A teoria do risco administrativo também se fundamenta no
principio da igualdade dos 6nus e encargos sociais. Entende-se que a
atividade estatal envolve risco aos administrados, podendo prejudicar
um numero determinados deles, o que, se confirmado, deve ser objeto de
reparagdo®.

Assim como os beneficios decorrentes da atividade estatal, devem
0s prejuizos, entdo, ser repartidos entre as pessoas que integram
determinado Estado, de tal maneira que, quando um particular
experimentar desequilibrio em razdo da atividade estatal, todos devem
contribuir para a sua reparacdo por meio de recursos do erario, providos
por todos®”.

Em verdade, funciona como um verdadeiro contrato de seguro, no
qual a coletividade, por meio do pagamento de tributos, contribui para a
formacdo de um fundo. Esse fundo sera utilizado para que, uma vez
lesados (e se lesados), os administrados vejam seus danos reparados
com valores advindos dessas contribuigées®.

¥ BANDEIRA DE MELLO, 2014, p. 1.015.

# MEIRELLES, 2014, p. 764.

¥ DI PIETRO, 2015, p. 789.

% CRETELLA JUNIOR, José. Tratado de direito administrativo. Vol. 8. Rio de
Janeiro: Forense, 1970, p. 69-70.
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Conforme se infere do art. 37, § 6.°, da Constituicdo Federal, a
teoria do risco administrativo foi acolhida;aelo direito brasileiro®, sendo
objetiva a responsabilidade do Estado®. Nada impede, contudo, a
realizagdo da prova de qualquer excludente ou atenuante da sua
responsabilidade pelo ente estatal, resguardando-lhe o direito de elidir o
nexo de causalidade e de se eximir do pagamento de indenizagdo nesses
€asos.

A andlise do atual panorama constitucional e legislativo acerca do
tema seré aprofundada ao longo do presente trabalho.

1.3.3.3 A teoria do risco integral: sinbnima de risco administrativo ou
teoria autbnoma?

A doutrina civilista brasileira ndo considera a teoria do risco
integral sinbnima da teoria do risco administrativo.

Para Sergio Cavalieri Filho, aquela corresponderia a “modalidade
extremada” desta, e poderia ser reconhecida “até nos casos de
inexisténcia do nexo causal ou em que este se mostra extremamente
diluido”. Nessas situagdes, o Estado poderia ser responsabilizado por
determinado dano quando meramente criasse um risco, ou seja, quando
contribuisse para a formagdo de uma ocasido que resultasse em dano,
bastando que a sua atividade tenha sido “causa mediata ou indireta do
evento”.

Com isso, todo dano seria passivel de ser indenizado pelo Estado,
0 que certamente criaria situacBes injustas e abusivas. Ele poderia
responder “ainda que este (0 evento danoso) tenha tido por causa direta
e imediata fato irresistivel ou inevitavel, como a forca maior e o0 caso
fortuito”, sem esquecer o fato da vitima e de terceiro, os quais também
ndo poderiam ser invocados pelo poder piblico™.

% Foi expressamente acolhida, pela primeira vez, na Constituicio de 1946,
conforme se vera no item 1.4 do presente trabalho.

8 Subsistindo o direito de regresso frente ao agente publico quando
demonstrado que este agiu com dolo ou culpa.

8 CAVALIERI FILHO, 2014, p. 184 e 288. llustrando a questdo, Cavalieri
Filho da dois exemplos para facilitar a sua compreensdo: “Um navio
transportando petroleo, por exemplo, sofre avarias em decorréncia de forte
tempestade e faz derramamento de 6leo no mar; terremoto, seguido de ondas
gigantes (tsunami), que invadem usina nuclear e causam dano nuclear e
ambiental. Embora a causa direta desses eventos tenha sido a forca maior
(fendmenos irresistiveis da natureza), o navio transportando petroleo foi a
ocasido porque sem ele a tempestade ndo teria causado nenhum dano. De igual



52

Por outro lado, o proprio Cavalieri Filho adverte que alguns
autores, ao se referirem a teoria do risco integral, equiparam-na a teoria
do risco administrativo®. Essa confusio entre os conceitos, observada
principalmente na doutrina administrativista, faz com que ambas as
teorias sejam tratadas como modalidades de responsabilidade objetiva
gue admitem a incidéncia de causas excludentes ou diminuidoras de
responsabilidade®™. Dessa forma, as duas possibilitariam a exclus&o ou
atenuacdo da responsabilidade, desde que demonstrada a atuacdo de
fatores causais estranhos ao Estado®".

Especialmente em relacdo ao Estado, e de acordo com a doutrina
administrativista, é possivel perceber que as diferencas entre as teorias
sdo preponderantemente terminoldgicas, € nao conceituais. Ha consenso
no sentido de que a teoria do risco (administrativo ou integral) trata de
responsabilidade objetiva, cujo dano teve origem no funcionamento do
servigo publico, e que admite a discussdo acerca das excludentes de
responsabilidade®.

Por fim, tratando-se de responsabilidade civil do Estado, pode-se
dizer que “o direito positivo brasileiro consagra a teoria do risco integral
ou risco administrativo (Supremo Tribunal Federal, in RTJ, 55/50; TFR
in Revista Forense, vol. 268/2)” % tratando-as como sindnimas e
ignorando a distingdo existente entre elas, de origem civilista. Yussef
Said Cahali, confirmando a equiparagdo, ressalta que apenas “alguma
jurisprudéncia” insiste em diferenciar as teorias atualmente, sendo
majoritario o entendimento pela sua identidade conceitual®.

modo, se ndo existisse a usina nuclear, o terremoto e o tsunami ndo teriam
causado um acidente nuclear. Nesses e outros casos, a forca maior,
isoladamente considerada, ndo seria suficiente para causar o resultado lesivo, o
que evidencia que o exercicio da atividade de risco foi pelo menos a ocasido”.
CAVALIERI FILHO, 2014, p. 184.

8 CAVALIERI FILHO, 2014, p. 288.

*'DI PIETRO, 2015, p. 790.

%" AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. A responsabilidade civil do estado pelo
exercicio da funcéo jurisdicional no Brasil. Ajuris. Porto Alegre: ago. 2001, Ed.
Tematica, p. 182.

DI PIETRO, 2015, p. 790.

% PEREIRA, 1989, p. 85.

% CAHALL, 2012, p. 38.
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1.4 EVOLUGCAO CONSTITUCIONAL DA RESPONSABILIDADE
CIVIL DO ESTADO NO DIREITO BRASILEIRO: DO IMPERIO ATE
1988

Ao longo da historia constitucional brasileira, ndo vicejou a teoria
da irresponsabilidade do Estado®™, a qual j& se encontrava enfraquecida
na doutrina juridica quando da afirmacdo do Brasil como nagdo
soberana, em 1822%. Embora nas duas primeiras Constituicdes seja
possivel verificar sinais da aplicacdo da teoria da irresponsabilidade do
ente, os tribunais e os doutrinadores nacionais sempre repudiaram a
ideia de se considerar o Estado imune a responsabilidades, ainda que
faltassem previsdes especificas e expressas nesse sentido®”.

Com efeito, o primeiro Diploma constitucional do pais, a
Constituicdo Imperial de 1824, ndo estatuia de forma expressa a
responsabilidade estatal, e reconhecia que o empregado publico deveria
ser pessoalmente responsabilizado. Para tanto, “Art. 99. A Pessoa do
Imperador € invioldvel, e Sagrada: Ele ndo esta sujeito a
responsabilidade alguma”; e:

Art. 179, XXIX. Os Empregados Publicos séo
estritamente  responsaveis pelos abusos, e
omissdes praticadas no exercicio das suas funcdes,
e por ndo fazerem efetivamente responsaveis aos
seus subalternos.

Ou seja, 0 Estado, conquanto ndo tenha chamado para si o dever
de reparar os danos, reconheceu que seus agentes, no exercicio de suas
funcgdes publicas, poderiam causa-los, sendo pessoalmente responsaveis
por ressarci-los diretamente aos prejudicados™. Perceba-se que, embora
haja a previsdo do ressarcimento, ndo had a responsabilidade estatal,
privilegiando-se a teoria subjetivista ao reconhecer que, provada a culpa
do agente pela vitima, surgiria o dever de indenizar.

% SAUWEN FILHO, Jodo Francisco. Da Responsabilidade Civil do Estado.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001, p. 73.

% Se, entretanto, considerar-se o periodo colonial e monarquico do pais, anterior
a 1822, entdo é possivel reconhecer a irresponsabilidade estatal irrestrita,
quando, com base nas Ordenagdes do Reino, seguia-se a lei portuguesa.
SAUWEN FILHO, 2001, p. 73.

% BUHRING, Marcia Andrea. Responsabilidade civil extracontratual do
estado. Sdo Paulo: Thomson 10B, 2004, p. 187.

% BUHRING, 2004, p. 188.
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Igual orientacdo seguiu-se na Constitui¢do posterior, promulgada
nos primeiros anos do periodo republicano, em 1891.

O ocaso do Império e o inicio da Republica ndo implicaram
imediata mudanca de paradigma na redacdo constitucional, mantendo-se
a responsabilizacdo apenas dos funcionarios publicos, por suas agdes e
omissfes. A Unica alteracdo foi a inclusdo expressa dos casos de
indulgéncia e negligéncia quando os agentes ndo responsabilizassem
seus subalternos:

Art. 82. Os funcionarios publicos séo estritamente
responsaveis pelos abusos e omissfes em que
incorrerem no exercicio de seus cargos, assim
como pela indulgéncia ou negligéncia em néo
responsabilizarem  efetivamente ~ 0s  seus
subalternos.

Paragrafo GUnico. O funcionéario puablico obrigar-
se-a por compromisso formal, no ato da posse, ao
desempenho dos seus deveres legais.

Se ndo houve transformagfes significativas na letra da lei
constitucional, o0 mesmo ndo se pode dizer quanto a sua interpretagéo,
tendo havido a asseveracdo do reconhecimento da responsabilidade do
Estado apds 1891.

Os comentadores do Diploma de 1891 eram unanimes ao
reconhecer a solidariedade entre o agente publico e o ente estatal®,
havendo até mesmo consideragées pela subsidiariedade dessa relagio'®.
O proprio STF admitia amplamente, na vigéncia desta Carta, a
responsabilizagdo direta do Estado, conforme parecer de Rui Barbosa
datado de 1900'%".

Na vigéncia da primeira Constituicdo republicana, também
emergiram normas infraconstitucionais reconhecendo expressamente a
responsabilidade direta do Estado, com decretos regulando situactes
especificas (servicos de correio e de higiene, por exemplo), além do
proprio Coédigo Civil de 19162 Tais normas serviram para aclarar o
preceito constitucional, tendo sido fundamentais para que fossem

% MOURAO, Jacira Nunes. Responsabilidade civil do Estado por atos
jurisdicionais. Revista de Direito Civil, n.° 3, ano 2, jan./mar. 1978, p. 70.

10 CAVALCANTI, 1956, p. 653-654.

1%L SE, Jodo Sento. Responsabilidade civil do estado por atos judiciais. S&o
Paulo: J. Bushatsky, 1976, p. 32-33.

12 BUHRING, 2004, p. 190.
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estatuidos novos rumos na compreensdo da matéria, 0s quais
conduziram & sua inovagdo no Diploma constitucional seguinte.

Com efeito, a Constituicdo de 1934 foi a primeira a prever, de
modo expresso, a responsabilidade direta do Estado, estipulando a
solidariedade entre este e o funcionario publico causador do dano:

Art. 171. Os funcionarios publicos sdo
responsaveis solidariamente com a Fazenda
nacional, estadual ou municipal, por quaisquer
prejuizos decorrentes de negligéncia, omissdo ou
abuso no exercicio dos seus cargos.

8§ 1. Na acéo proposta contra a Fazenda publica, e
fundada em lesdo praticada por funcionario, este
sera sempre citado como litisconsorte.

§ 2.° Executada a sentenca contra a Fazenda, esta
promovera execu¢do contra o funcionario
culpado.

Nada obstante, em seu paragrafo primeiro, este dispositivo impde
a formacdo de um litisconsorcio passivo necessario, ressalvando a regra
geral da solidariedade, pela qual caberia a vitima escolher contra quem
ajuizar a acd0'®. O agente, portanto, sempre deveria ser citado, a fim de
propiciar ao ente publico, caso acionado isoladamente na execucao,
maior facilidade e celeridade para haver, na mesma acdo, de forma
regressiva, a metade que lhe cabe na condenagéo™.

Conquanto tenha inovado ao reconhecer expressamente a
solidariedade, esta Constituicdo manteve, a exemplo das suas
antecessoras, a responsabilizagdo pessoal do agente, consolidando a
teoria da responsabilidade com base na teoria da culpa administrativa,
de base eminentemente subjetivista'®.

Tal l6gica conservou-se quando do advento da Constituicdo de
1937. Muito embora o sistema governamental tenha sido objeto de
sensivel ruptura, com o inicio de um regime totalitario, o sistema da
responsabilidade estatal solidaria, baseado na culpa, foi mantido intacto:

1% RIBEIRO, Ana Cecilia Rosario. Responsabilidade civil do Estado por atos

jurisdicionais. Séo Paulo: LTr, 2003, p. 33.

104 COELHO, Marcio Xavier. Fundamentos da responsabilidade civil estatal.
Brasilia: OAB, 2005, p. 28.

1% SIQUEIRA, Marcelo Sampaio. Responsabilidade do Estado: erro judicial
praticado em agdo civel. Belo Horizonte: Mandamentos, 2001, p. 80.
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Art. 158. Os funcionarios publicos séao
responsaveis solidariamente com a Fazenda
nacional, estadual ou municipal por quaisquer
prejuizos decorrentes de negligéncia, omissdo ou
abuso no exercicio dos seus cargos.

Percebe-se que foi mantido, ipsis litteris, o caput do art. 171 da
CF revogada, apenas se suprimindo os seus paragrafos. Por trazerem
disposi¢bes de cunho processual (litisconsdrcio necessario e promogéo
da execucdo pelo ente publico em face do agente), entendeu-se que a
previsdo da matéria dos paragrafos do art. 171 da CF de 1934 deveria
ser relegada a legislacdo infraconstitucional™®.

Verdadeira alteracdo de paradigma ocorreu com a Constituicdo de
1946, a qual, em seu art. 194, eliminou a ideia de culpa do conceito de
responsabilidade estatal, limitando a exigéncia de sua verificacdo para
fundamlgytar a acdo regressiva do Estado perante seu agente (paragrafo
Unico) "

Art. 194. As pessoas juridicas de direito publico
interno sdo civilmente responsaveis pelos danos
que os seus funcionarios, nessa qualidade, causem
a terceiros.

Paragrafo Unico. Caber-lhes-4 acdo regressiva
contra os funcionéarios causadores do dano,
quando tiver havido culpa destes.

José de Aguiar Dias, defendendo que esta CF adotou a teoria do
risco administrativo, sendo a primeira Constituicdo a assumir doutrina a
responsabilidade objetiva, entende que a alusdo ao regresso mostra que a
responsabilidade estatal direta independe de ato culposo do agente, cuja

1% COELHO, 2005, p. 29.

97 Os motivos que levaram & mudanca na previsdo constitucional, em 1946,
confundem-se com a prépria evolugdo da responsabilidade objetiva e de sua
emancipacdo enquanto corolario préprio do Estado de Direito. Na primeira
metade do século XX, com a efervescéncia do Estado Social, ganhou forca a
superacao da responsabilidade subjetiva, uma vez que a comprovacao da culpa,
muitas vezes, era impossivel, o que prejudicava injustamente os administrados
vitimas de danos causados pelo Estado, que ndo tinham seus danos reparados.
Em razéo disso, e a despeito do Cadigo Civil de 1916 e das Constituicdes de
1934 e 1937, houve o reflexo dessa tendéncia na cultura juridica nacional,
culminando no art. 194 da CF de 1946.
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verificacdo ficaria restrita aos casos de acdo regressiva, quando houver
culpa™®.

Para o reconhecimento da responsabilidade estatal, bastaria a
conjugacéo dos requisitos dano e nexo causal'®. Nesse mesmo sentido,
Cavalieri Filho, interpretando de forma bastante objetiva o dispositivo
constitucional, conclui que, se apenas para a agao regressiva é exigida a
comprovacao da culpa, entdo, por logica, a acdo da vitima perante o
Estado prescinde de qualquer pressuposto subjetivo™®, ndo sobejando
duvidas quanto a inauguracdo da responsabilidade estatal objetiva como
sistema-padrdo no Direito brasileiro.

A Constituicdo de 1946, no entanto, ndo contemplou como
Estado pessoas fisicas ou juridicas de direito privado que, por concessao
ou delegacdo, exercessem servi¢os publicos ou de interesse coletivo,
tendo expressamente afirmado apenas a responsabilidade de “pessoas
juridicas de direito publico interno”. As concessionarias, caberia a
aplicacdo da regra geral para as relagfes privadas, presente no Codigo
Civil, por meio da qual se deveria aferir a responsabilidade subjetiva do
responsavel.

A vigéncia da teoria objetiva sobreviveu ao regime militar,
manifestando-se no art. 105 da Constituicdo de 1967 e no art. 107 da
Emenda Constitucional n.° 1, de 1969:

Art. 105. As pessoas juridicas de direito publico
respondem pelos danos que os seus funcionarios,
nessa qualidade, causem a terceiros.

Paréagrafo Unico. Cabera agdo regressiva contra o
funcionario responsavel, nos casos de culpa ou
dolo.

Art. 107. As pessoas juridicas de direito publico
responderdo pelos danos que seus funcionarios,
nessa qualidade, causarem a terceiros.

Paragrafo Unico. Cabera acdo regressiva contra o
funcionario responsavel, nos casos de culpa ou
dolo.

Para tanto, a Unica diferenca dessas Constitui¢fes para o Diploma
de 1946 reside na admissdo expressa da acdo regressiva também nos

1% AGUIAR DIAS, 2006, p. 819-820.
19 SAUWEN FILHO, 2001, p. 84.
10 CAVALIERI FILHO, 2014, p. 290.
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casos de dolo do agente publico, e ndo apenas de culpa. Pontes de

Miranda sintetiza bem as diretrizes apostas nessas trés Constituicges™:

Os interesses do Estado passaram a segundo
plano: ndo ha litisconsorcio necessario, nem
solidariedade, nem extensao subjetiva da eficacia
executiva da sentenca contra a Fazenda nacional,
estadual ou municipal, ou contra pessoa juridica
de direito publico interno ou estrangeiro. H3,
apenas, direito de regresso™2.

Finalmente, tem-se que o principio geral da responsabilidade
objetiva do Estado pelo risco administrativo, introduzido pela CF de
1946, manteve-se na Constituicdo de 1988, ora vigente. Vejamos:

Art. 37. § 6.°. 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.

Os principais aspectos que emergem desse dispositivo
compreendem: a incidéncia do regime de responsabilidade objetiva do
Estado sobre atos de agentes das administragcdes direta e indireta, bem
como de toda e qualquer empresa privada que preste servico publico; o
dano deve ter sido provocado por agente publico, abrangendo-se, na
expressdo “agente” — em substituicdo a “funcionario” —, todas as
categorias de realizadores de servigos publicos (inclusive agentes
politicos e do setor privado); e, o dano deve ter decorrido de ato
praticado no exercicio da funcdo publica, obrigatoriamente™**.

Em razdo de sua importancia, o atual panorama constitucional da
responsabilidade estatal serd mais bem analisado em subitem proprio,
entendendo-se necessario, antes, analisar sinteticamente o tratamento
dado ao tema nos Codigos Civis de 1916 e de 2002.

1 N4o é errado considerar a EC n.? 1, de 1969 a sétima Constituicao brasileira

(COELHO, 2005, p. 31; NASCIMENTO, 1995, p. 15), chegando-se a soma
final de oito Constituicbes desde a independéncia do pais.

2 PONTES DE MIRANDA, Francisco. Comentarios a Constituicdo de 1946.
Vol. 5. 2.2 Ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 1953, p. 520-524.

3 SIQUEIRA, 2001, p. 82-83.
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1.4.1 A responsabilidade civil do Estado nos Codigos Civis de 1916 e
de 2002

Paralelamente a evolugdo da responsabilidade civil estatal no
campo constitucional, houve a sua tratativa em leis ordinérias,
precisamente nos Codigos Civis de 1916 e de 2002.

O Cddigo de 1916, embora tenha vindo a lume sob a égide da
Constituicdo de 1891 — a qual, como visto, previa apenas a
responsabilidade subjetiva do agente puablico -, inovou ao
responsabilizar diretamente o Estado, tendo sido o primeiro texto
legislativo nacional a instituir a sua responsabilidade extracontratual***.

Nada obstante, ndo ha que se questionar a constitucionalidade da
inovacao trazida pelo dispositivo a época da promulgacdo do Caédigo. E
isso porque a Constituicdo entdo vigente, conquanto ndo previsse a
responsabilidade direta do ente publico, também ndo a vedava, razédo
pela qual essa norma foi recepcionada nas duas Constituigdes
posteriores™. Além disso, o artigo foi redigido em conformidade com a
jurisprudéncia da época, que ja convergia para 0 reconhecimento da
responsabilidade do Estado™.

A redacdo do dispositivo trazido no Codigo de 1916 suscitou
controvérsia acerca da modalidade de responsabilidade estatal
defendida, se subjetiva ou objetiva:

Art. 15. As pessoas juridicas de direito publico
sdo civilmente responsaveis por atos dos seus
representantes que nessa qualidade causem danos
a terceiros, procedendo de modo contrario ao
direito ou faltando a dever prescrito por lei, salvo
o direito regressivo contra os causadores do dano.

Entende-se que a expressdo “procedendo de modo contrario ao
direito ou faltando a dever prescrito por lei” é ambigua, ndo deixando
claro se o ato do agente deve ou ndo ser culposo ou doloso para atrair a

4 ANNONI, 2003, p. 37. Vale lembrar que a primeira Constituicdo a
efetivamente tratar da responsabilidade estatal seria promulgada apenas dezoito
anos depois, em 1934, e assinalaria a solidariedade perante o agente puablico.

5 SIQUEIRA, 2001, p. 84.

1% BEVILAQUA, Clévis. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil
Comentado. Vol. 1. 6.2 ed. Rio de Janeiro: Livraria Francisco Alves, 1940, p.
211.
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responsabilidade, o que poderia dar azo a aplicacdo, ja em 1916, da
teoria do risco'"’.

O entendimento pela responsabilidade objetiva, porém, &
minoritario, soando mais escorreita a interpretacdo pela qual a teoria da
culpal 1% o fundamento da responsabilidade civil do Estado no Cddigo de
19167,

Os argumentos doutrindrios que embasam essa interpretagdo
consubstanciam-se no fato de que, por sugerir que o agente publico
representava 0 Estado, o Diploma de 1916 teria seguido a teoria
germanica da responsabilidade estatal, a qual exigia a demonstracdo da
culpa do individuo™®. Além disso, a presenca da sentenca “procedendo
de modo contrario ao direito ou faltando a dever prescrito por lei” ndo
teria sentido se néo se referisse & culpa do funcionario™®. Nessa légica,
caso o legislador houvesse adotado a teoria do risco — 0 que ndo fez —, o
art. 15 deveria ter sido escrito de maneira “czluebrada”, como viria a ser
feito, por exemplo, na Constituicdo de 1946,

A polémica a respeito do art. 15 do Cédigo Civil de 1916 tornou-
se estéril com a promulgacdo da Constituicdo de 1946, que elevou a
categoria de preceito constitucional a teoria do risco, a qual se mantém
vigente até hoje. Desse modo, de acordo com o entendimento
majoritario (teoria da culpa), o dispositivo ndo teria sido recepcionado
pela Constituicdo de 1946 e seguintes; j& pelo minoritério (teoria do
risco), seria possivel reconhecer a compatibilidade do artigo®.

Com a promulgagdo do Cddigo Civil de 2002, quaisquer
polémicas entre a compatibilidade da matéria nos ambitos constitucional
e infraconstitucional foi afastada. O Cédigo vigente adota redacdo
similar & Constituicdo de 1988, exceto pela referéncia expressa as
pessoas de direito privado prestadoras de servigos publicos:

Art. 43. As pessoas juridicas de direito publico
interno séo civilmente responsaveis por atos dos

" SIQUEIRA, 2001, p. 84.

"8 MEIRELLES, 2014, p. 766.

1% EREITAS, Juarez. Estudos de direito administrativo. 2.2 ed., rev. e atual. S3o
Paulo: Malheiros, 1997, p. 335-336.

20 CAVALIERI FILHO, 2014, p. 289.

'2L para Jodo Francisco Sauwen Filho, o caput deveria encerrar-se na expressio
“danos a terceiros” e um paragrafo poderia ser aberto a partir de “procedendo de
modo contrario...”. SAUWEN FILHO, 2001, p. 81-82. De fato, essa redacéo
ensejaria a interpretacdo pela teoria objetiva.

122 SIQUEIRA, 2001, p 84-85.
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seus agentes que nessa qualidade causem danos a
terceiros, ressalvado direito regressivo contra 0s
causadores do dano, se houver, por parte destes,
culpa ou dolo.

Diante disso, pode-se dizer que, atualmente, ndo ha ddvidas sobre
a opcdo legislativa pela responsabilidade objetiva e a coeréncia de todo
o ordenamento em face dessa orientagdo. A Constituicdo de 1988 e o
Cadigo Civil de 2002 assentaram a responsabilidade sem culpa, baseada
no risco administrativo, harmonizando “os postulados da
responsabilidade civil da Administracdo com as exigéncias sociais

A 123
contemporaneas”

1.5 A RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO E O ART. 37, §
6.2, DA CONSTITUICAO DE 1988

O art. 37, § 6.5 da CF de 1988 representa o desaguar de uma
evolucdo legislativa sentida ao longo das décadas anteriores?.
Estabelece o dispositivo, cuja redacdo ora se repete, em razdo de sua

relevancia;

Art. 37. § 6.° As pessoas juridicas de direito
publico e as de direito privado prestadoras de
servicos 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.

A dindmica estabelecida pela Constituigdo prevé duas relagbes de
responsabilidade: a primeira, entre a vitima do dano e o poder publico,
de carater objetivo, e baseada no nexo de causalidade; e a segunda, entre
0 poder publico e o agente publico, de cunho subjetivo, calcada na culpa
(imprudéncia, impericia ou negligéncia) ou dolo (culpa em sentido
amplo), e exercida por meio do direito de regresso*?.

Com efeito, a fim de se compreender a dindmica estabelecida pela
CF 1988, é preciso averiguar as inovacdes trazidas na redacdo do

123 MEIRELLES, 2014, p. 766-768.
124 SERRANO JUNIOR, 1996, p. 65.
%5 DI PIETRO, 2015, p. 792-793.
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dispositivo, para, em um segundo momento, perscrutar-se acerca da
efetivacdo do direito de regresso perante o agente publico.

1.5.1 Inovagbes da CF 1988 em relacdo a disciplina da
responsabilidade civil do Estado

Aspecto que merece destaque ao se analisar o art. 37, § 6.2, da
Constituicdo reside nas inovacOes trazidas por esse dispositivo em
relacdo aos textos legislativos anteriores. As principais mudancas
compreendem: a previsdo expressa pela responsabilidade nédo s6 das
pessoas de direito publico, mas também das de direito privado
prestadoras de servicos publicos; e a substituicio da palavra
“funcionarios” por conceito mais amplo, de “agentes” publicos.
Certamente, observou-se a ampliacdo do espectro de incidéncia da
responsabilidade do Estado, em compasso com a tendéncia
jurisprudencial e doutrinaria que a antecedeu?.

1.5.1.1 Abrangéncia dos sujeitos que ensejam responsabilidade estatal:
pessoas de direito publico e de direito privado

A norma constitucional reconheceu de maneira expressa a
responsabilizacdo objetiva do Estado para além das pessoas de direito
publico, atingindo todas as pessoas de direito privado que exercem
prerrogativas publicas (ou seja, que prestam servicos publicos). Assim,
eliminou a dicotomia anterior*?’, afastando a necessidade de se analisar
a natureza da pessoa juridica como parametro puro e simples para aferir
a modalidade de sua responsabilidade, reconhecendo como critério
definidor da aplicacdo do dispositivo o fato desta prestar ou ndo servigo
publico.

126 Qutra inovacéo trazida pela Constituicdo de 1988 diz respeito & posicéo do
artigo referente a responsabilidade civil do Estado na estrutura do Diploma.
Explica que, nas Constituicdes anteriores, o tema vinha no capitulo relacionado
ao “Poder Executivo”, ao passo que, atualmente, encontra-se em Se¢do mais
abrangente, nominada “Organiza¢do do Estado”, o que comprova a maior
abertura dada & matéria. COTRIM NETO, A. B. Responsabilidade do estado por
atos de juiz: em face da constituicdo de 1988. Revista Trimestral de Direito
Publico. Sdo Paulo: N&o determinada, vol. 9, jul. 1995, p. 25.

127 segundo a qual a responsabilidade objetiva seria aplicada as pessoas de
direito publico prestadoras de servigo publico e a responsabilidade subjetiva as
pessoas de direito privado, prestadoras ou ndo de servigos publicos. SERRANO
JUNIOR, 1996, p. 66.
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Ndo ha dificuldade em se admitir que as pessoas de direito
publico, por presumirem-se realizadoras de servicos publicos, atuando
no interesse da coletividade, subsumem-se ao regime da
responsabilidade objetiva®?.

Nada obstante, ndo sé sobre elas incide o art. 37, § 6.°, da CF, que
também se estende as pessoas de direito privado prestadoras de servigos
publicos. Além da Unido, Estados, Distrito Federal, Municipios
(administracdo  direta), autarquias e fundagbes autarquicas
(administracdo indireta) também serdo objetivamente responsabilizadas,
com direito de regresso ao servidor culpado, as fundacGes de direito
privado, empresas publicas, sociedades de economia mista
(administracdo indireta) e concessiondrias, permissiondrias ou
autorizadas de servico publico, pouco importando a sua natureza
privada. Indiferente, igualmente, a quem serd direcionado o dano,
configurando-se a responsabilidade mesmo que a vitima ndo seja usuaria
direta do servico publico, conforme decidido pelo STF com repercussao
geral'®.

Ressalva-se, contudo, que a previsao constitucional ndo abarca as
pessoas de direito privado integrantes da administracdo indireta que
prestam atividade econdmica de natureza privada. Para estas, ha de ser

128 CAHALL, 2012, p. 95.

1290 caso concreto trata de acéo indenizatéria movida por ciclista atingido por
Onibus de empresa concessiondria de servico publico. A discussao cingiu-se em
averiguar se haveria responsabilidade da empresa, haja vista tratar-se de vitima
ndo usudria do servigo de transporte. O Tribunal de Justica do Mato Grosso do
Sul deu parcial provimento a apelagdo do ciclista para reconhecer a
responsabilidade objetiva da empresa concessionaria, “seja por se tratar de
concessionaria de servigo publico, seja em virtude do risco inerente a sua
atividade”. Ascendidos os autos ao STF, o julgamento do recurso extraordinario
interposto pela empresa foi suspenso em virtude de acordo, porém, pelo
reconhecimento de repercussao geral, deu-se-lhe prosseguimento. No ac6rddo
que decidiu o RE, justificou-se a manutencdo da responsabilidade da
concessionaria pelo fato de o art. 37, § 6.°, da CF n&o fazer qualquer ressalva
quanto ao sujeito passivo do dano, ndo parecendo adequado interpreta-lo
restritivamente (aplicacdo da maxima ubi lex non distinguit, nec nos distinguere
debemos), hem como pelo fato de o servigo publico ter, por definigdo, carater
geral, abrangendo todos os cidadédos, beneficiarios diretos ou indiretos. Hoje,
portanto, firme é a interpretacdo acerca da responsabilidade objetiva de
concessionarias em face de ndo usuarios de servicos publicos, reafirmando-se a
tendéncia ampliadora da abrangéncia do dispositivo constitucional. STF, RE
591874, Rel. Min. RICARDO LEWANDOWSKI, TRIBUNAL PLENO,
julgado em 26/08/2009, DJe 18/12/2009.
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observado o disposto no art. 173, § 1.2, inc. Il, da CF, que reconhece a
sua sujeicdo ao regime juridico do direito privado:

Art. 173. 8 1.° A lei estabelecerd o estatuto
juridico da empresa publica, da sociedade de
economia mista e de suas subsidiarias que
explorem atividade econdmica de producdo ou
comercializacdo de bens ou de prestacdo de
servicos, dispondo sobre:

()

Il — a sujeicdo ao regime juridico préprio das
empresas privadas, inclusive quanto aos direitos e
obrigagBes civis, comerciais, trabalhistas e
tributérios.

Logo, no tocante a responsabilidade civil, deve ser aplicado o
regime de responsabilidade prdprio das empresas privadas, previsto no
Cédigo Civil, e que possui carater subjetivo™.

Sintetizando a dindmica da matéria, Yussef Said Cahali expbe
que a responsabilidade objetiva gravita em torno do trindmio “pessoa
juridica de direito publico/pessoa juridica de direito privado/prestacéo
de servigo publico” ™', reforcando que é a natureza da atividade
prestada, e ndo a natureza juridica da pessoa, que define a aplicacio da
regra constitucional. Excluem-se da responsabilidade objetiva
constitucional, portanto, as entidades privadas que causarem danos a
particulares no desempenho de atividades tipicamente econdmicas*** *®,

Discussdo bastante pertinente sobre a responsabilidade objetiva
de empresas privadas prestadoras de servico puablico cinge-se em
averiguar se o Estado possui alguma responsabilidade perante os danos
causados a terceiros por tais empresas.

Celso Antonio Bandeira de Mello ensina que, uma vez exauridos
0s recursos da pessoa de direito privado, o ente estatal pode ser acionado
pela vitima, porquanto foi este quem a ela (empresa privada) acometeu o
desempenho da fungdo pulblica. Reconhece, assim, a responsabilidade
subsidiaria, ndo havendo sentido em eximir o Estado de
responsabilidade pela prestacéo indireta*®.

B30 DI PIETRO, 2015, p. 360.

3L CAHALL, 2012, p. 89.

32 CAHALL, 2012, p. 110.

'3 Em igual sentido, José Néri da Silveira. In Revista da Escola Superior da
Magistratura —n.° 1, 1996, p. 113.

134 BANDEIRA DE MELLO, 2014, p. 1.027.
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O contrario ndo seria razoavel, pois a busca pela eficiéncia da
prestacdo dos servicos publicos, que é a razdo para a descentralizacéo
dessas atividades, ndo pode, ao mesmo tempo, acarretar a
irresponsabilidade total do Estado pelos atos das empresas privadas,
nem mesmo descaracterizar a sua responsabilidade objetiva,
transformando-a em responsabilidade subjetiva, eminentemente mais
branda, haja vista a dificuldade de se provar a culpa.

O ente estatal, portanto, deve responder de forma subsidiaria, a
ndo ser que a falha na escolha ou fiscalizacdo, no caso de empresas
concessionarias, permissionarias ou autorizadas, tenha sido a causa
imediata do evento que causou o dano, hipé6teses nas quais a sua
responsabilidade sera solidéria™>.

1.5.1.2 A substituicdo de “funcionérios” por “agentes”: no¢do do novo
termo e ampliagéo do alcance da norma

No tocante a outra principal inovacéo trazida pela Constitui¢do de
1988, referente a troca da palavra “funcionarios” por “agentes”, assim se
preferiu em virtude da amplitude deste vocabulo face aquele.

O Estado consiste em ente ficticio, despido de vontade prépria e
de agir psiquico ou fisico, de modo que a sua vontade e a¢do decorrem
da atuagdo de seus agentes. Os atos destes sdo 0s atos do proprio ente
estatal, ndo se podendo falar em separacdo de vontades, Eois ha
verdadeira relacdo organica formadora de uma unidade’®®. Essa
concepgao organicista do ente puablico, por sua vez, faz com que a
responsabilidade do Estado perante o terceiro prejudicado seja direta,
uma vez que a atividade do servidor configura-se como atividade
propria da pessoa juridica de cuja organizacéo participa™’.

“Agentes”, que é a maneira simplificada de se referir a agentes
publicos, engloba as categorias de agentes administrativos e também

1% PIRES, Sandra Regina. O juiz em juizo: a responsabilidade civil do Estado
por atos jurisdicionais no contencioso civel e a desconstitui¢do da coisa julgada
como requisito para a agdo indenizatéria. Juris Plenum. Caxias do Sul: vol. 9, n.
50, mar./2013, p. 133.

136 “Nzo se bipartem Estado e agente (como se fossem representado e
representante, mandante e mandatério), mas, pelo contrario, sdo considerados
como uma unidade. A relagdo organica, pois, entre o Estado e o agente ndo é
uma relagdo externa, constituida exteriormente ao Estado, porém interna, ou
seja, procedida na intimidade da pessoa estatal”. BANDEIRA DE MELLO,
2014, p. 1.026-1.027.

BT CAHALL, 2012, p. 63-64.
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politicos; engloba os servidores publicos de modo geral, além dos
particulares que prestam servicos publicos em colaboragdo com o
Estado, que sdo os empregados das entidades de direito privado
prestadoras de servigos publicos, integrantes ou ndo da administracdo
publica.

O termo, ao ser interpretado sob a concepcéo hodierna do Estado
de Direito, deve afastar qualquer indagacdo sobre a qualidade da pessoa
fisica, podendo advir a responsabilidade de atos das mais altas
autoridades, bem como de servidores de baixa remuneracdo. Basta que
tal agente ou preposto esteja atuando no exercicio de cargos, fungdes ou
atribui¢des dentro da organizacdo estatal, sob qualquer categoria ou
titulo juridico™®.

Este é requisito essencial que emana da compreensdo da
responsabilidade estatal atualmente: o dano deve ter sido cometido por
agente publico em servigo ou, ainda que por motivos pessoais ou alheios
ao servico publico, aproveitando-se da sua condicdo de servidor.
SituacOes totalmente alheias ndo atraem a responsabilizacdo do
Estado™®.

Acertada, portanto, a utilizacdo do termo “agentes”, pois alcanca
todas as pessoas incumbidas de servigos publicos, em carater
permanente ou transitério. A vitima, alias, é indiferente o titulo ou
relacdo que liga o responsével pelo dano ao Estado, sendo necessario
para o reconhecimento da responsabilidade estatal apenas que o sujeito
tenha agido na qualidade de agente, e ndo necessariamente no exercicio
de suas funcoes'®.

Ademais, sob a égide das Constituicdes anteriores, entendia-se
que os atos dos “funcionarios” atraiam a responsabiliza¢do do Estado
guando tais funcionarios compusessem o Poder Executivo. Nada
obstante, com o substitutivo de 1988, deve-se entender que os atos de
“agentes” de quaisquer Poderes atraem a obriga¢do reparatoria™*.
Repita-se: o termo “agentes” ndo por acaso foi escolhido para compor a
redacdo do artigo, chamando atencdo para a amplitude a que quis dar o
constituinte originario.

Tal amplitude abrange até mesmo os chamados funcionérios de
fato, que sdo aqueles que possuem vinculo com a administracdo, porém

138 DIAS, Responsabilidade do Estado pela funcéo jurisdicional, 2004, p. 50-
51.

3 BANDEIRA DE MELLO, 1984, p. 265.

10 MEIRELLES, 2014, p. 768-769.

YL COTRIM NETO, 1995, p. 25.
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tal vinculo encontra-se maculado com o vicio da nulidade, fato que se
desconhecia no momento que o dano foi causado. E funcionario de fato,
por exemplo, o médico erroneamente nomeado para assumir cargo
publico, sendo que outro deveria ter sido convocado em seu lugar. Por
outro lado, ndo acarreta a responsabilidade do Estado o caso do
usurpador de funcdo, que € o sujeito que ndo possui qualquer vinculo
com a administragdo (quem se faz passar por médico, por exemplo).
Nesse caso, ndo ha qualquer responsabilidade do Estado, ndo sendo
atraida a aplicacdo do art. 37, § 6.°, da CF.

De extrema relevancia, entdo, a inser¢cdo do vocabulo “agentes” e
a definicdo da extensdo do conceito na conjuntura constitucional pos-
1988, ndo havendo duvidas sobre a superacdo de concepgoes restritivas
na redagdo constitucional.

1.5.2 A cobranga em face do agente publico: o direito de regresso e a
denunciacéo da lide

Inobstante esteja clara a existéncia de duas relagdes distintas e
independentes no texto constitucional, subsistem divergéncias acerca da
operacionalizacdo dessas responsabilidades. A possibilidade de ingresso
da acdo indenizatdria exclusivamente em face do Estado, ao qual
caberia, posteriormente, haver-se em face do seu agente de forma
regressiva, ndo € ponto inequivoco, suscitando discussdo na doutrina e
na jurisprudéncia.

Nomes como Celso Antdnio Bandeira de Mello, em verdadeiro
apego a solidariedade prevista nos Diplomas predecessores, entendem
gue a vitima pode acionar diretamente o servidor que realizou o ato
danoso, solidariamente com o Estado ou ndo, para discutir a sua
culpabilidade em ac¢&o Unica, proposta por quem sofreu o prejuizo.

Caberia a vitima, assim, escolher de quem cobrar a indenizacéo,
se contra o Estado, o funcionario ou ambos, em verdadeiro litisconsércio
facultativo. Se optasse por acionar o agente, por 6bvio, teria que provar
a sua culpa ou dolo. Para sustentar a sua posi¢do, alega o autor que o
acionamento da pessoa fisica ndo prejudicaria a defesa do poder publico,
bem como seria do interesse do funcionério intervir no processo™* ',

42 BANDEIRA DE MELLO, 2014, p. 1.056-1.058.

8 No mesmo sentido: Adilson Abreu Dallari, In Regime Constitucional do
servidor publico — Revista dos Tribunais, 1988, p. 127 e seguintes; Gustavo
Tepedino, A responsabilidade médica na experiéncia brasileira contemporanea.
In Temas de Direito Civil. T. Il. Rio de janeiro: Renovar, 2006.
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A essa posigdo, coaduna-se o Superior Tribunal de Justica, que
considera pacifica a questdo. Ressalta, inclusive, o direito de escolha da
vitima para, embora ciente da solvabilidade do poder ptblico, “fugir”’ do
moroso regime publico de precatérios:

1. O art. 37, § 6° da CE/1988 prevé uma garantia
para o administrado de buscar a recomposi¢do
dos danos sofridos diretamente da pessoa juridica
que, em principio, é mais solvente que o servidor,
independentemente de demonstragdo de culpa do
agente publico. Vale dizer, a Constitui¢do, nesse
particular, simplesmente impde 6nus maior ao
Estado decorrente do risco administrativo; néo
prevé, porém, uma demanda de curso for¢cado em
face da Administracdo Publica quando o particular
livremente dispbe do bdnus contraposto.
Tampouco confere ao agente publico imunidade
de ndo ser demandado diretamente por seus atos, 0
qual, alias, se ficar comprovado dolo ou culpa,
respondera de outra forma, em regresso, perante a
Administracéo.

2. Assim, ha de se franquear ao particular a
possibilidade de ajuizar a acdo diretamente
contra o servidor, suposto causador do dano,
contra o Estado ou contra ambos, se assim
desejar. A avaliacdo quanto ao ajuizamento da
acdo contra o servidor publico ou contra o Estado
deve ser decisdo do suposto lesado. Se, por um
lado, o particular abre m&o do sistema de
responsabilidade objetiva do Estado, por outro
também ndo se sujeita ao regime de precatorios.
Doutrina e precedentes do STF e do STJ*
(grifou-se).

4 STJ, REsp 1325862/PR, Rel. Min. LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA
TURMA, julgado em 05/09/2013, DJ 10/12/2013.

No mesmo sentido: STJ, REsp 731.746/SE, Rel. Min. LUIS FELIPE
SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em 05/08/2008, DJe 04/05/2009;
STJ, REsp 759.272/GO, Rel. Min. HUMBERTO GOMES DE BARROS,
TERCEIRA TURMA, julgado em 18/08/2005, DJ 19/06/2005; STJ, REsp
481.939/GO, Rel. Min. TEORI ALBINO ZAVASCKI, PRIMEIRA TURMA,
julgado em 03/03/2005, DJ 09/05/2005.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/112175738/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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Em sentido contrario, Hely Lopes Meirelles defende que o
ajuizamento deve ocorrer exclusivamente em face do ente estatal, o
qual, de maneira alheia a vitima, ird cobrar do funcionario responsavel
em nova demanda'®. Aduz-se, ademais, o fato de a Constituicio
reconhecer, claramente, que a pessoa fisica obriga-se a ressarcir nos
limites do que houver desembolsado o poder publico, o que aponta a
subsidiariedade e dependéncia da responsabilidade do agente ao
resultado da primeira ac&o™*.

Carmen Lucia Antunes Rocha, também defendendo a separacéo
de responsabilidades e momentos de cobranga, ensina que a previsao
constitucional orienta, inicialmente, o refazimento do patriménio do
particular ofendido, para tdo-somente em seguida, nos casos indicados
(culpa e dolo), ser refeito o patriménio publico, por meio do direito de
regresso, alheio a vitima'’. A esta, ndo serd necessario demonstrar a
culpabilidade do agente publico para ver seu direito atendido, mas
apenas a ocorréncia do dano e do nexo de causalidade entre 0 dano e a
atividade estatal.

Entende-se, outrossim, que a sistematica constitucional serve de
“escudo de prote¢do” ao servidor publico, que ndo podera ser acionado
em agOes infundadas, que ndo digam respeito ao érgéo a que pertence,
ou com possivel intuito vexatério ou de vinganca'*. Respeitar-se-ia,
assim, a liberdade de atuacdo e imparcialidade do servidor publico, que
ndo se veria constantemente ameacgado com a propositura de demandas
judiciais.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal possui julgados
admitindo o acionamento direto do agente'*®, mas os mais recentes
entendem pela sua inadmissdo. Para fundamentar a impossibilidade,
destaca a existéncia de uma “dupla garantia”, uma para a vitima e outra
para o servidor:

> MEIRELLES, 2014, p. 773.

146 BASTOS, Celso Ribeiro e MARTINS, Ives Gandra. Comentarios a
Constituicao do Brasil. 3.° Vol., tomo I11. S&o Paulo: Saraiva, 1992, p. 182.
“T"ROCHA, 1991, p. 81.

8 SERRANO JUNIOR, 1996, p. 68.

19 Os julgados do STF que admitem o ajuizamento em face do agente s&o
bastante antigos (STF, RE 90071/SC, Rel. Min. CUNHA PEIXOTO,
TRIBUNAL PLENO, julgado em 18/06/1980, DJ 26/09/1980; STF, RE
92214/RS, Rel. Min. SOARES MUNOZ, PRIMEIRA TURMA, julgado em
04/03/1980, DJ 21/03/1980), de modo que, a0 menos nessa Corte, a orientagdo
mais recente tem entendido pela sua impossibilidade.
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“O § 6° do artigo 37 da Magna Carta autoriza a
proposicdo de que somente as pessoas juridicas de
direito publico, ou as pessoas juridicas de direito
privado que prestem servicos publicos, é que
poderdo  responder,  objetivamente, pela
reparacdo de danos a terceiros. Isto por ato ou
omissdo dos respectivos agentes, agindo estes na
qualidade de agentes publicos, e ndo como
pessoas comuns. Esse mesmo dispositivo
constitucional consagra, ainda, dupla garantia:
uma, em favor do particular, possibilitando-lhe
acdo indenizatéria contra a pessoa juridica de
direito publico, ou de direito privado que preste
servico publico, dado que bem maior,
praticamente certa, a possibilidade de pagamento
do dano objetivamente sofrido. Outra garantia, no
entanto, em prol do servidor estatal, que somente
responde administrativa e civilmente perante a
pessoa juridica a cujo quadro funcional se
vincular. Recurso extraordindrio a que se nega
provimento™’. (grifou-se).

Em relacdo ao direito de regresso, embora a redagdo do
dispositivo constitucional ndo tenha sido clara, deve-se entender pela
obrigatoriedade de se promover o seu exercicio, desde que,
concomitantemente, o Estado tenha sido condenado a indenizar a vitima
e 0 agente responsavel tenha agido com culpa ou dolo™*. Quer dizer, a
regressdo perante a pessoa fisica causadora do dano ndo recai sobre o
arbitrio do Estado, estando de acordo com os principios da legalidade e
moralidade (art. 37, caput, da CF) o fato de que tal cobranca é
obrigatéria'™. Coaduna-se a esse entendimento, alias, o principio da

%0 STF, RE 327904/SP, Rel. Min. CARLOS BRITTO, PRIMEIRA TURMA,
julgado em 15/08/2006, DJ 08/09/2006.

No mesmo sentido: STF, AR 2388/MG AgR, Rel. Min. LUIZ FUX,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 07/04/2015, DJe 23/04/2015; STF, RE
470996/RO AgR, Rel. Min. EROS GRAU, SEGUNDA TURMA, julgado em
18/08/2009, DJe 10/09/2009; STF, RE 344.133/PE, Rel. Min. MARCO
AURELIO, PRIMEIRA TURMA, julgado em 09/09/2008, DJe 13/11/2008;
STF, RE 228.977/SP, Rel. Min. NERI DA SILVEIRA, SEGUNDA TURMA,
julgado em 05/03/2002, DJ 12/04/2002.

I SERRANO JUNIOR, 1996, p. 68.

2 ROCHA, 1991, p. 81.
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indisponibilidade do interesse publico™®.  Note-se que, mesmo
obrigatdrio, o ajuizamento da regressiva nem sempre ocorrera, pois
dependerd, em Ultima instancia, justamente da prova da culpa do agente.
Seré obrigatorio se houver essa prova'>.

Na prética, para tanto, Celso Antdnio Bandeira de Mello explica
que o direito de regresso é pouco exercido pelo Estado, exceto nos casos
de motoristas de veiculos oficiais. Vale lembrar que o autor ndo se
posiciona contra 0 acionamento em face do Estado e o consequente
direito de regresso, apenas sendo contrario a obrigatoriedade do
ajuizamento em face do Estado, sem se propiciar o direito de escolha.

Aponta como principais motivos para ndo ser exercido 0 regresso
certo corporativismo, visto que o agente subalterno é protegido pelo seu
superior, até mesmo porque pode ter agido a mando dele; e o fato de, na
acdo movida diretamente pela vitima em face do Estado, este alegar,
como defesa, a inexisténcia de qualquer irregularidade, podendo
comprometer a sua credibilidade ao responsabilizar o funcionario ao
exercer o direito de regresso, haja vista ter de adotar posturas
antagonicas. Essas razBes, continua o autor, acabam por firmar a
impunidade do funcionario, defendendo que seria muito mais efetivo o
ajuizamento diretamente contra ele, uma vez que a sua culpa e
incapacidade para o trabalho ficariam evidentes'*”.

Finalmente, outra discussdo pertinente recai sobre como se deve
exercer 0 regresso previsto na parte final do 8 6.° do art. 37. De fato, a
CF ndo prevé a obrigatoriedade de se cobrar do agente publico mediante
acdo autdbnoma (acgao regressiva), apenas aduzindo a possibilidade de se
exercer o “direito de regresso”, o qual ndo deve ser confundido com a
acdo, pois esta é manifestacdo do exercicio daquele.

Para tanto, exsurge a possibilidade de se denunciar a lide ao
agente na acdo movida pela vitima em face do Estado.

Para a parte da doutrina que entende pela sua possibilidade,
haveria 0 acimulo de pretensdes, sendo decididas em sentenca Unica a
pretensdo indenizatéria da vitima face ao Estado e deste, Estado

denunciante, face ao agente denunciado™®.

153 SERRANO JUNIOR, 1996, p. 70.

> NASCIMENTO, Tupinamba Miguel Castro do. Responsabilidade civil do
Estado: dano moral, dano material, indenizacdo principal. Rio de Janeiro:
AIDE, 1995, p. 15-16.

1> BANDEIRA DE MELLO, 2014, 1.058-1.060.

1% plAS, Responsabilidade civil do estado no direito brasileiro, 2004, p. 147-
148.
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O art. 70, inc. Ill, do Cédigo de Processo Civil, que enuncia a
regra geral dessa modalidade de intervencdo de terceiro, prevé a
obrigatoriedade de sua alegagdo nos autos, caracterizando-a como
verdadeira acdo regressiva antecipada™’. Nada obstante, discute-se na
doutrina se, nos casos de responsabilidade civil estatal, a denunciacao
pelo Estado na agdo indenizatéria movida pela vitima é imprescindivel
ou nao.

Entende-se que considerar obrigatéria a denunciacdo poderia
criar, na prética, situacfes controversas, para ndo se dizer absurdas. Por
exemplo, poderia o Estado ver-se obrigado a, em contestacdo a acgao
indenizatoria na qual alega a ocorréncia de caso fortuito ou forga maior,
ser compelido a indicar o agente que deu azo ao dano reclamado pela
vitima, o0 que representaria evidente contrassenso. Nesse caso, a
denunciacdo estaria em flagrante contradicdo com a defesa, que
justamente afasta a causalidade entre o dano e qualquer ato do Estado e
de seus servidores, ndo possuindo raz&o de ser a sua arguicao.

Logo, ressoa mais adequado reconhecer a facultatividade de se
alegar tal modalidade de intervencdo de terceiro no processo iniciado
pela vitima, ressalvando-se, contudo, que, caso ndo denunciada a lide
nos casos em que poderia sé-la, ficara o Estado obrigado a propor a a¢do
autonoma’*®. Ademais, caso seja alegada, a denunciagdo ndo podera ser
recusada pelo juizo.

H4, todavia, quem discorde da possibilidade de se denunciar a
lide nos casos de responsabilidade estatal. Hely Lopes Meirelles entende
que deve ser ajuizada agdo autbnoma, bastando a cumulagdo de dois
requisitos: a prévia condenacdo do Estado e a prova da culpa do
agente™. E Celso Antonio Bandeira de Mello, desta vez concordando
com Meirelles ao negar a denunciacdo, aduz que o motivo da
discordancia reside no fato de que os fundamentos juridicos e,
sobretudo, o ambito probatério das responsabilidades do Estado
(objetiva) e do agente (subjetiva) sdo diferentes, o que certamente
prejudicaria o autor da acdo indenizatéria se tais questfes fossem

157 «Art. 70. A denunciagdo da lide é obrigatéria:

()

Il — aquele que estiver obrigado, pela lei ou pelo contrato, a indenizar, em agdo
regressiva, o prejuizo do que perder a demanda”.

%% DIAS, Responsabilidade civil do estado no direito brasileiro, 2004, p. 148-
149.

%9 MEIRELLES, 2014, p. 775.
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decididas em conjunto™. Nessa relagdo processual, ndo existiria espaco
para se investigar a culpa ou dolo do agente causador, havendo
substancial diferenca entre a denunciagdo da lide prevista na lei
processual e o direito de regresso da Constituicio®".

De efeito, a denunciacdo da lide é instrumento que visa a
agilidade processual, a fim de resolver em um s6 processo todas as
questdes. Nos casos de responsabilidade estatal (art. 37, § 6.°, da CF),
contudo, apenas serviria para procrastinar o legitimo reconhecimento do
direito da vitima, condicionando a sua declaracdo a solucdo de outro
conflito de interesses, que sequer lhe diz respeito (a culpa do agente).
Assim, tendo em vista a diversidade de procedimentos, entende-se que a
discussdo de ambas as responsabilidades na mesma acéo é conflitante,
comprometendo a celeridade da resolugéo do processo para a vitima'®2.

Ante as discrepancias doutrinarias, deve-se salientar que, na
jurisprudéncia, predomina o entendimento pela facultatividade da
denunciacdo da lide, de modo que o Estado sempre podera exercer o
direito de regresso, inclusive via acdo autbnoma, ainda que o agente nao
seja chamado para integrar o feito:

RECURSO ESPECIAL. ADMINISTRATIVO.
RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA DO
ESTADO. MORTE DECORRENTE DE ERRO
MEDICO. DENUNCIAGCAO A LIDE. NAO
OBRIGATORIEDADE. RECURSO
DESPROVIDO.

1. Nas agles de indenizacdo fundadas na
responsabilidade civil objetiva do Estado (CF/88,
art. 37, 8 6°, ndo é obrigatéria a denunciagdo a
lide do agente supostamente responsavel pelo ato
lesivo (CPC, art. 70, Il1).

2. A denunciacdo a lide do servidor publico nos
casos de indenizagdo fundada na
responsabilidade objetiva do Estado nédo deve ser
considerada como obrigatéria, pois impde ao
autor manifesto prejuizo a celeridade na
prestacdo jurisdicional. Haveria em um mesmo

190 BANDEIRA DE MELLO, 2014, p. 1.060.

181 PERIN, Jair José. A responsabilidade civil do estado e o dano moral. Revista
dos Tribunais. Sao Paulo: RT, vol. 814, ago. 2003, p. 117-118.

162 CASTRO, Honildo Amaral de Mello. Responsabilidade civil do estado:
alguns aspectos. Revista Forense. Rio de Janeiro: Forense, Vol. 372, mar. 2004,
p. 131-132.
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processo, além da discussdo sobre a
responsabilidade objetiva referente & lide
originaria, a necessidade da verificacdo da
responsabilidade subjetiva entre o ente publico e
0 agente causador do dano, a qual é
desnecessaria e irrelevante para o eventual
ressarcimento do particular. Ademais, o direito de
regresso do ente publico em relagdo ao servidor,
nos casos de dolo ou culpa, é assegurado no art.
37, § 6° da Constituicho Federal, o qual
permanece inalterado ainda que inadmitida a
denunciagéo da lide.

3. Recurso especial desprovido'®®

. (grifou-se).

Tracada a dindmica proposta pelo art. 37, 8 6° da Constituicéo,
fica evidente a ampliagdo promovida por esse dispositivo, seja no
espectro de pessoas juridicas que podem acarretar a responsabilidade
civil do Estado, seja em relacdo as pessoas fisicas entendidas como
agentes publicos. J& a operacionalizagdo da responsabilidade mostra-se
igualmente ampla, pois ndo se restringe a obrigatoriedade da
denunciacdo da lide, devendo a expressdo “direito de regresso” ser
entendida em toda a sua amplitude.

1.6 A RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO ESTADO APOS A
CONSTITUICAO DE 1988: O CODIGO CIVIL DE 2002

O Estado responderad pelos danos causados por seus agentes a
terceiros. Para se reconhecer o dever de indenizar, ndo é necessario se
perscrutar, em um primeiro momento, a ocorréncia de ato culposo ou
doloso de quem quer que seja. Basta a percep¢do do dano e a sua ligacdo
a prestacdo de qualquer servico publico, sendo indiscutivel a constatacéo

183 9TJ, REsp 1089955/RJ, Rel. Ministra DENISE ARRUDA, PRIMEIRA
TURMA, julgado em 03/11/2009, DJe 24/11/2009.

No mesmo sentido: STJ, AgRg no AREsp 63.018/RJ, Rel. Min. NAPOLEAO
NUNES MAIA FILHO, PRIMEIRA TURMA, julgado em 19/03/2013, DJe
03/04/2013; STJ, AgRg no AREsp 60.305/CE, Rel. Min. MAURO
CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado em 22/11/2011, DJe
01/12/2011; STJ, REsp 1163652/PE, Rel. Min. HERMAN BENJAMIN,
SEGUNDA TURMA, julgado em 01/06/2010, DJe 01/07/2010; STF, RE
93880/RJ, Rel. Min. DECIO MIRANDA, SEGUNDA TURMA, julgado em
01/12/1981, DJ 05/02/1982.
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de que, na vigéncia da Constituicdo de 1988, a responsabilidade civil
estatal é objetiva.

No tocante a legislacdo infraconstitucional, ao tratar da teoria
geral da responsabilidade civil, o Cddigo Civil de 2002 contemplou,
como clausulas gerais, as modalidades subjetiva e objetiva. Com o seu
art. 927, caput, conjugado com o seu art. 186, possibilitou o
reconhecimento da responsabilizacdo com culpa, e, com o seu art. 927,
parégrafo Gnico, o reconhecimento da responsabilizacdo baseada no
risco, sem culpa®®:

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e
187), causar dano a outrem, fica obrigado a
reparé-lo.

Parégrafo (nico. Haver4 obrigagdo de reparar o
dano, independentemente de culpa, nos casos
especificados em lei, ou quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano
implicar, por sua natureza, risco para os direitos
de outrem.

Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissao
voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar
direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito.

Em relagdo ao Cddigo de 1916, pode-se dizer que, nele, havia
clausula geral prevendo apenas a responsabilidade subjetiva'®, nio
havendo clausula geral de responsabilidade obg'etiva. Isso ndo significa
dizer, contudo, que tal Diploma ndo a previa'®. Com efeito, a auséncia

4 Também o art. 931 do CC vigente prevé modalidade especifica de

responsabilidade sem culpa: “Art. 931. Ressalvados outros casos previstos em
lei especial, os empresarios individuais e as empresas respondem
independentemente de culpa pelos danos causados pelos produtos postos em
circulagao”.

185 «Art. 159. Aquele que, por agdo ou omissio voluntaria, negligéncia, ou
imprudéncia, violar direito, ou causar prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar
o dano”.

1% 530 exemplos de responsabilidade objetiva, no CC de 1916, os arts. 1.519
(“Se o dono da coisa, no caso do art. 160, n° Il, ndo for culpado do perigo,
assistir-lhe-a direto a indenizagdo do prejuizo que sofreu”) e 1.529 (“Aquele que
habitar uma casa, ou parte dela responde, pelo dano proveniente das coisas, que
dela cairem ou forem langadas em lugar indevido™). Esse ultimo corresponde ao
art. 938 do CC de 2002 (“Aquele que habitar prédio, ou parte dele, responde


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.htm#art186
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.htm#art186
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da responsabilidade objetiva, como clausula geral, no Cédigo de 1916
chama a atencéo para o fato de que esse instituto se fortaleceu ao longo
do século XX, o que acabou por culminar no paragrafo Gnico do art. 927
do CC vigente.

A responsabilidade objetiva é resultado da evolugdo e
especializacdo das interacdes sociais, surgindo a partir da insuficiéncia
da teoria da culpa para a solucdo da totalidade dos casos concretos. Em
novas situacOes faticas que iam surgindo — em especial nos casos de
acidente de trabalho™ —, mostrava-se dificultosa a producéo, pela
vitima, de provas da culpabilidade do causador do dano, 0 que criava
situacbes de impunidade e de obstrucdo da realizacdo de justica,
motivando a desconsideracdo do elemento culpa para configurar o dever
de indenizar.

Com efeito, o acatamento do critério objetivo fez com que a parte
passasse a ser responsabilizada pelo simples fato de exercer atividade
gue apresentasse riscos a terceiros, tornando-se descipienda a analise da
conduta do causador do dano.

O pioneirismo da teoria da responsabilidade objetiva, assim
desenvolvida, € creditado as obras de Raymond Saleilles e Louis
Josserand, no século XIX'®, seguidos por Georges Ripert, merecendo
destaque, no Brasil, Alvino Lima, Orozimbo Nonato, Aguiar Dias e
outros'®.

Alvino Lima, a respeito, exprime bem a diferenca entre as
responsabilidades subjetiva e objetiva, aduzindo que, nesta, 0 que se
deve ter em vista é a vitima e a reparacdo de seu dano, abstraindo-se a
ideia, presente naquela, de penalizacdo do responséavel pelo prejuizo®™.
Na responsabilidade objetiva, pouco importa o nexo psicoldgico entre o
fato e a vontade de quem o pratica, pois o risco é impessoal, ligado ao
servico, e ndo ao sujeito.

Para tanto, é justamente esse enfoque que se buscou com a
previsdo da teoria do risco para a responsabilidade estatal, a protecéo do
direito da vitima, mediante abordagem impessoal, deslocando-se para

pelo dano proveniente das coisas que dele cairem ou forem langadas em lugar
indevido™).

197 \/er nota de rodapé n.° 16.

18 STOCO, 2011, p. 184.

1% CAVALIERI FILHO, 2014, 179-182.

Y0 LIMA, Alvino. Culpa e risco. 2. ed. rev. e atual. pelo professor Ovidio
Rocha Barros Sandoval. Sdo Paulo: RT, 1998, p. 116.



77

um segundo momento, e quando for o caso, a apuracdo dos culpados
diretos pelos danos.

1.7 REQUISITOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO

A responsabilidade civil do Estado é objetiva. Desse modo, 0
poder publico ndo respondera apenas se faltar nexo de causalidade entre
0 seu comportamento e 0 dano, ou se o dano indenizavel ndo tenha
ocorrido, ou se a situacdo de risco inexistiu ou ndo foi decisiva para a
ocorréncia do prejuizo. Percebidos esses elementos, havera o dever
reparatério.

Yussef Said Cahali aponta trés requisitos (“pressupostos”)
fundamentais para que seja configurado o dever de indenizar: o evento
danoso, 0 nexo de causalidade material e a qualidade de agente, na
pratica do ato, de quem causou o dano'’*. Esses elementos merecem
andlise individualizada.

1.7.1 O dano indenizavel: elemento indispensavel a caracterizagéo
da responsabilidade civil

E premissa da teoria geral da responsabilidade civil, e que se
estende a estatal, que ndo pode haver responsabilidade sem dano. A
ilicitude de um ato ndo é suficiente para justificar a indenizacio'"?, tanto
gue, muitas vezes, esta decorrera de atos licitos, sendo necessaria a
ocorréncia de lesdo, a um direito ou bem juridico, que cause
desequilibrio na esfera de direitos do lesado, a qual sera reestabelecida
justamente por meio da reparacéao civil. Por ébvio, para se ter um dano
repardvel — que pode englobar tanto o que efetivamente se perdeu,
guanto o que se deixou de ganhar —, deve existir o sujeito lesado, ndo
havendo como se indenizar, por exemplo, uma res nullius*’®.

Celso Antdnio Bandeira de Mello explica que duas sdo as
caracteristicas necessarias para se configurar o dano indenizavel: que
haja “lesdo a um direito da vitima”, bem como que o dano seja certo
(real), e ndo eventual, podendo ser atual ou futuro.

Com efeito, a nocdo legal de dano possui dois elementos, sendo
apenas um deles indispensavel para que o prejuizo seja considerado

" CAHALI, 2012, p. 65-85.
2 CAHALL, 2012, p. 65.
13 SERRANO JUNIOR, 1996, p. 26.
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ressarcivel: o elemento juridico'’. A lesdo ao patriménio da vitima, ou

elemento econdmico do dano, ndo implica, por si sd, o dever de
ressarcir, devendo, indispensavelmente, manifestar-se a violagcdo a bem
juridico protegido pelo sistema normativo (violacdo ao ordenamento
juridico), sendo este o elemento juridico do dano. Necessaria é a macula
a um direito, ou a um bem a que faz jus o prejudicado.

Ademais, a juridicidade do comportamento (conduta) ndo
influencia no dano, de modo que este pode ter origem tanto em atos
ilicitos, quanto em atos licitos. Se configurar extin¢do ou agravamento
de um direito, o dano, por isso, seréd indenizavel, ainda que tenha partido
de conduta que, em si mesma, ndo tenha ferido o ordenamento juridico.
A lesdo ao ordenamento deve ser observada no resultado™”.

Outro aspecto diz respeito as caracteristicas do dano. Carlos
Calvo Costa defende que terd repercussdo o dano juridico, ou seja,
aquele que viola um interesse (humano) juridicamente tutelado, e que os
danos devem ser patrimoniais ou extrapatrimoniais, a depender da
indole do interesse afetado’®. Em relacdo aos danos extrapatrimoniais,
gue afetam o espirito da pessoa, ndo se observam consequéncias no
ambito econébmico. Porém, ainda assim ha efeitos negativos, 0s quais
sdo sentidos em outra esfera, ndo de cunho patrimonial, mas moral.

Criticando a distin¢do entre dano moral puro e dano moral com
repercussao patrimonial, explica o autor que tal diferenciacéo ¢ forgada,
pois, se 0 dano possui repercussdo econdmica, serd dano patrimonial,
ainda que causado a partir de ofensa moral. Assim, ao se ofender
terceiro, fazendo com que o ofendido tenha que procurar ajuda
psicolégica ou médica, por exemplo, tem-se configurados danos
patrimoniais, mesmo a sua origem tendo sido uma violago psiquica'”’.

Portanto, nos casos de responsabilidade estatal, os danos podem
ser materiais ou morais, e s6 poderao ser ressarcidos se violarem direitos
dos administrados. Importa justamente a indole do interesse afetado, e

" LOPES, Miguel Maria de Serpa. Curso de direito civil. Vol. 5, 4. ed., rev. e
atual. por José Santa Maria Serpa. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1995, p. 222.
"> BANDEIRA DE MELLO, 2014, p. 1.039-1.040.

176 Fernando Noronha diferencia dano, bem lesado e interesse lesado. O dano
compreende o prejuizo decorrente de uma leséo antijuridica de bem de terceiro;
ja o bem corresponde a “coisas do mundo externo, corpoéreas ou incorporeas, €
sdo ainda qualidades internas das pessoas”; e o interesse, por fim, é o vinculo
entre a pessoa e o bem, e pode ser patrimonial ou “ideal”. NORONHA, 2010, p.
579-580.

T CALVO COSTA, Carlos A. Dafio Resarcible. Buenos Aires: Hammurabi,
2005, p. 63-78.
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ndo o bem atingido diretamente pelo ato lesivo. Exemplo de dano moral
causado pelo Estado pode ser o decorrente de erro judiciario®.

Outra caracteristica indispensadvel a configuracdo dos danos
ressarciveis compreende a obrigatoriedade de serem certos e reais, de
ocorréncia induvidosa, ndo sendo indenizaveis os danos eventuais,
meramente hipotéticos.

Para Fernando Noronha, a diferenga entre dano certo (real) e dano
incerto (eventual) reside na prova, que deve ser produzida pela vitima.
Com efeito, os danos certos “s@o objeto de prova suficiente, tanto da sua
verificagdo como da sua decorréncia de um determinado fato
antijuridico”, enquanto os eventuais tem “verificacdo duvidosa,
meramente hipotética” 179

Os danos certos podem ser atuais e futuros. Por danos atuais,
entendem-se aqueles cuja ocorréncia tenha sido efetivamente
demonstrada no momento da decisdo do magistrado™’. E, por futuros,
aqueles outros cuja ocorréncia seja verossimil, e decorrente do fato
lesivo.

A prova dos danos futuros, pela prépria natureza probabilistica
que os envolve, é mais dificil de ser produzida que a dos danos
presentes, visto restar enfraquecido o nexo de causalidade. Demanda-se
a aplicacdo de regras de experiéncia para se aferir a certeza do dano,
havendo a formagéo, em alguns casos, de verdadeira zona de incerteza, a
ser integrada concretamente pelo arbitrio do julgador.

E o caso, trazido por Noronha, da indenizagéo alimentar devida a
familia de pai, provedor do seu sustento (da familia), morto em acidente.
O dano futuro referente a continuidade do trabalho e provimento do
sustento é, ndo sem alguma dificuldade, possivel de ser aferido. Ja a
prova de que 0 pai estava prestes a ser promovido, o0 que justificaria o
aumento do valor pago, exige um pouco mais de esforco para ser

78 579, REsp 1385946/MG, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA
TURMA, julgado em 25/03/2014, DJe 15/04/2014.

9 NORONHA, 2010, p. 605.

1% Rafael Peteffi da Silva explica que o momento cronolégico para se aferir se 0
dano é presente ou futuro ndo € o momento da ocorréncia do evento danoso,
mas o da decisdo do magistrado sobre o caso concreto. SILVA, 2013, p. 110.
Ainda sobre 0 momento do dano, importa dizer que os danos indenizaveis
causados pelo Estado devem subsistir no momento em que a vitima os reclamar,
pois, se ja tiver sido reparado, e desde que provada a satisfagdo da indenizacéo,
ndo pode ser pleiteado e ressarcido novamente. Se a reparacdo ndo tiver sido
realizada pelo Estado, mas por terceiro, este se sub-roga na condicdo de credor
do ente publico. SERRANO JUNIOR, 1996, p. 27.
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realizada. Possivelmente, essa Ultima situacdo cairia na referida zona de
incerteza, sendo descaracterizada como dano certo, passando a ser
considerada dano eventual, portanto ndo indenizavel'®".

Em sintese, tem-se que o dano ressarcivel compreende a leséo,
material ou moral, a direito (interesse) da vitima, que deve ter
ocorréncia certa, e que pode ser atual ou futuro’®. Sem essas
caracteristicas, pode haver o dano, porém este ndo surtirad efeitos no
ambito da responsabilidade civil do Estado.

1.7.2 O nexo de causalidade: o vinculo entre a conduta estatal e o
dano indenizavel

A respeito do nexo de causalidade, segundo requisito trazido por
Cahali, o autor explica que a causa do dano € pressugosto indispensavel
para caracterizar a responsabilidade civil do Estado™.

O nexo causal consiste no vinculo entre o dano e a conduta, seja
ela omissiva ou comissiva, licita ou ilicita, volitiva ou ndo. Para se
formar o dever de indenizar, ndo basta a conduta antijuridica, nem que a
vitima tenha sofrido um dano, sendo necessario que se estabeleca “uma
relacdo de causalidade entre a injuridicidade da ag¢do e o mal causado”
184 A coincidéncia, para tanto, ndo é suficiente para ensejar o
ressarcimento, sendo obrigatério verificar-se o elo de “causa e efeito”
entre a conduta (agdo ou omisso) e o prejuizo*®.

Também com a culpabilidade nédo pode ser confundido o presente
requisito. E que, enquanto a culpabilidade diz respeito a uma série de
elementos subjetivos, ligados ao sujeito causador do evento danoso,
como a sua capacidade de entendimento ou a possibilidade de agir de
outro modo, a causalidade compreende um requisito objetivo, direto,
que interliga a conduta ao dano sem qualquer investigacdo subjetiva®.
Sdo elementos diferentes, cuja analise recai em ambitos opostos de
realizacdo.

A demonstracdo do nexo de causalidade, por vezes, mostra-se
demasiado dificil na pratica, podendo-se considera-lo o pressuposto de

181 NORONHA, 2010, p. 606-608.
82 ALMEIDA, 2014, p. 194.

183 CAHALL, 2012, p. 71.

'8 PEREIRA, 1989, p. 83.

185 SILVA, 2013, p. 21.

18 CAVALIERI FILHO, 2014, p. 62.
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responsabilidade civil mais dificil de ser determinado™. Tais

dificuldades mostram-se, sobretudo, nos casos que envolvem
causalidade multipla, “isto é, quando hé urna cadeia de condigdes, varias
circunstancias concorrendo para o evento danoso, e temos que precisar
qual dentre elas ¢ a causa real do resultado” '®. gerando bastantes
dividas nos casos concretos, sobretudo naqueles que envolvem
causalidade multipla™®.

Na tentativa de facilitar a demonstracdo do pressuposto nexo,
sobretudo nos casos em que se apresentarem mais de uma causa para o
dano, a doutrina desenvolveu teorias explicativas'®’. A primeira delas, a
teoria da equivaléncia das condigdes, considera causa todos os eventos
gue, se hipoteticamente ndo ocorressem, implicariam a inocorréncia do
prejuizo. De acordo com essa teoria — bastante criticada em doutrina,
saliente-se —, basta averiguar se o ato é condi¢do sine qua non para 0
dano, ndo sendo necessario perscrutar qual evento foi mais determinante
para o ocorrido, pois todas as condigdes sdo tratadas de forma idéntica:
como causas™®.

Ja a teoria da causalidade adequada, embora também exija que as
causas sejam condices sine qua non para o dano, diferencia-se da
anterior pelo fato de ndo considerar condigdo sindnimo de causa. Ela
propde a diferenciagdo entre o0s conceitos, exigindo, para a
caracterizacdo da causalidade, adequacdo perante o resultado™. Pela
causalidade adequada, todas as causas sdo condicGes, porém nem todas
as condicBes sdo causas do dano. Serd causa, portanto, a condicdo que
tiver sido “mais determinante, desconsiderando-se as demais” '*, e

independentemente da distancia temporal em relacéo ao dano**,

87 Ao contrario do dano, que pode ser considerado o pressuposto menos

controverso. RIBEIRO, 2003, p. 39.

188 CAVALIERI FILHO, 2014, p. 63.

189 PEREIRA, 1989, p. 84.

19 A respeito das teorias do nexo de causalidade, ver: SILVA, Rafael Peteffi da.
Responsabilidade civil pela perda de uma chance: uma andlise do direito
comparado e brasileiro. 3.2 Ed. S&o Paulo: Atlas, 2013, p. 19-32; CAHALLI,
Yussef Said. Responsabilidade civil do Estado. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 72-74.

L CAVALIERI FILHO, 2014, p. 64.

92 SILVA, 2013, p. 23-25.

1% CAVALIERI FILHO, 2014, p. 65.

19 Clévis do Couto e Silva defende que importa a distancia logica, e ndo
temporal, entre evento e dano para se aferir 0 nexo de causa e efeito. COUTO E
SILVA, Clévis do. O dever de indenizar. In: FRADERA, Vera Maria Jacob de
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A teoria adotada pelo direito brasileiro, conforme o STF, ndo é a
teoria da causalidade adequada, e muito menos a da equivaléncia das
condicdes, mas a teoria do dano dlreto e imediato, também chamada
teoria da interrupcdo do nexo causal'®

De acordo com essa teoria, considera—se como causa juridica
“apenas o evento que se vincula diretamente ao dano, sem a
interferéncia de outra condi¢do sucessiva”. Quer dizer: a causa continua
sendo condi¢do sine qua non do dano, porém a relacdo causal é
qualificada, devendo ser necessaria, direta e imediata*®®

Com efeito, se ocorrer alguma causa superveniente a partir de
fato da vitima, de terceiro ou da natureza (excludentes de causalidade), o
nexo causal é interrompido, eximindo-se de responsabilidade o
responsavel pela causa anterior (causa que foi substituida). Desse modo,
0 nexo ndo ¢ interrompido pela distancia entre a inexecucdo e o dano,
mas pela “ocorréncia de causa supervenlente porquanto ¢ a causa
proxima que toma o lugar da remota” 97 A causa prOXIma no entanto,
ndo basta a sua colocacdo temporal, sendo necessaria para a sua
caracterlzagao 0 elemento necessarledade ou seja, sua capacidade de,
por si s6, causar o prejuizo™®

Outro aspecto da teorla do dano direto e imediato é que ela, a
despeito do que sugere sua denominacdo, ndo exclui a possibilidade de
danos indiretos e remotos serem considerados causas para a
responsabilidade. Decisdo do STF pode auxiliar nesse particular:

Essa teoria, bem como demonstra Agostinho
Alvim (Da inexecug¢do das obrigagdes, p. 370), s6
admite o nexo de causalidade quando o dano é
efeito necessario de uma causa, 0 que abarca 0
dano direto e imediato sempre, e, por vezes, 0
dano indireto e remoto, quando, para a produgdo
deste, ndo haja concausa sucessiva. Dai, dizer
Agostinho Alvim (loc. cit.): “Os danos indiretos
ou remotos ndo se excluem, s6 por isso; em regra,
nao sdo indenizaveis, porque deixam de ser efeito
necessario, pelo aparecimento de concausas.

(Org.). O Direito Privado brasileiro na Visao de Cl6vis do Couto. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 1997, p. 195.

% CAHALL, 2012, p. 72-74.

% CAVALIERI FILHO, 2014, p. 67.

9" CAVALIERI FILHO, 2014, p. 339.

% CAVALIERI FILHO, 2014, p. 68-69.
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Suposto ndo existam estas, aqueles danos sdo
indenizaveis” 1%, (grifou-se).

Via de regra, entdo, o dano remoto ndo € indenizével, até mesmo
porque ndo parece justo vincular alguém ilimitadamente pelos seus atos
ou omissdes, quando estes ndo tem proximidade e necessariedade com o
dano®®. Excepcionalmente, é possivel reconhecer o nexo perante o dano
remoto, desde que, como visto, ausentes concausas.

No mais, tem-se que, a despeito do esforgo da doutrina em criar
teorias que auxiliem na &rdua tarefa de se identificar o nexo causal,
caberd ao magistrado, no caso concreto, sopesar 0s elementos
apresentados e defini-lo. Ndo ha como se aplicar, de forma automatica,
uma determinada teoria da causalidade, nem identificar, na prépria
jurisprudéncia, orientacBes unanimes para grupos de casos semelhantes,
sendo mais prudente, assim, deixar a solugdo para depois da avaliacdo
de todos o0s aspectos presentes na espécie. E como conclui Caio Mério
da Silva Pereira, reproduzindo o entendimento de Genéviéve Viney:
“cabe ao jurista verificar se entre os dois fatos conhecidos (o fato danoso
e 0 proprio dano) existe um vinculo de causalidade suficientemente
caracterizado” . Em caso positivo, restara verificado o nexo de
causalidade.

1.7.3 A qualidade de agente, na pratica do ato, de quem causou 0
dano

Finalmente, a qualidade de agente publico. Primeiramente, é
preciso relembrar que o vocabulo “agentes” deve ser entendido da
maneira mais ampla possivel, englobando funcionarios, servidores,
agentes politicos e funcionarios de pessoas juridicas privadas
prestadoras de servigos publicos, ndo importando a sua posi¢do
hierarquica, se temgorérios ou ndo, incluindo-se até mesmo o0s
funcionérios de fato?®.

Além disso, é sabido que o agente pratica atos como se fosse o
préprio Estado, inexistindo biparticdo de vontades ou as figuras de

109 STF, RE 130764/PR, Rel. Min. MOREIRA ALVES, PRIMEIRA TURMA,
julgado em 12/05/1992, DJ 07/08/1992.

% GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade civil. Sdo Paulo: Saraiva,
2014, p. 481.

2L pEREIRA, 1989, p. 84.

202 Cf. item 1.5.1.2 do presente trabalho.
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mandante e mandatario. O Estado ndo tem vontade propria do ponto de
vista fatico, sendo a sua vontade perante 0 mundo juridico externada por
meio da conduta de seus agentes.

Com efeito, o terceiro pressuposto da responsabilidade civil do
Estado considera que serd indenizavel apenas o dano causado por agente
publico, e desde que a sua qualidade de agente publico tenha sido
determinante para a atividade lesiva®®. E essencial que o ato ou a
omissdo tenha sido causada por agente no exercicio de suas atribui¢bes
ou a pretexto de exercé-las, de modo que, mesmo extrapolando as suas
competéncias, sua conduta deve derivar da condicdo de agente, pois para
a vitima pouco importa 0 cargo ou se o servidor estava exercendo ou
ndo o seu cargo no momento do dano®.

E o caso, por exemplo, do motorista de um Ministério que utiliza
veiculo publico para fins pessoais, e acaba atropelando fatalmente um
pedestre. Nessa hipdtese, configura-se a responsabilidade objetiva do
Estado, uma vez que o dano, embora ndo causado em servi¢o, decorreu
da qualidade de funcionario publico, visto que o causador do dano, se
ndo fosse agente, ndo teria acesso a veiculo oficial®®.

Feitas as devidas considera¢des, Maria Sylvia Zanella Di Pietro
sintetiza de maneira bastante didatica os elementos necessarios para se
configurar a responsabilidade objetiva do Estado. Para tanto, exprime a
autora que: (a) o ato lesivo deve ter sido praticado por agente de pessoa
juridica de direito publico ou de direito privado prestadora de servico
publico, excluindo-se as que executem atividade econdmica; (b) o dano
deve ter sido causado, a usudrio ou ndo usuario, em decorréncia da
prestacdo de servigo publico; e, (c) o dano deve ter sido causado por
agente publico, em conceito amplo, e desde que este tenha agido nessa
qualidade ao causa-10*®. Faltando um desses requisitos, ndo ha que se
falar na responsabilizacdo do poder publico, a0 menos ndo na forma
objetiva do art. 37, § 6.°, da CF.

1.8 ATENUANTES E EXCLUDENTES DA RESPONSABILIDADE
CIVIL DO ESTADO

A adocdo da teoria do risco administrativo para a
responsabilidade civil do Estado permite a investigacdo de causas que

23 BANDEIRA DE MELLO, 2014, p. 1.026-1.028.
% MEIRELLES, 2014, p. 768-769.

25 CAHALL, 2012, p. 79.

2% DI PIETRO, 2015, p. 792-793.
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excluem ou atenuam a responsabilidade pela recomposigéo de prejuizos.
Tais causas agem no nexo causal, rompendo-o ou amenizando-o.

A doutrina apresenta algumas varia¢fes a respeito dos tipos de
causas obstrutoras da responsabilidade civil estatal, porém é possivel
dizer que as classificacfes mais frequentes contemplam como principais
causas a forca maior e o caso fortuito, o fato exclusivo da vitima e o fato
de terceiro.

1.8.1 A (in)distingdo entre forca maior e caso fortuito

O Cadigo Civil, mantendo o entendimento do Diploma de 1916,
aparentemente ndo diferencia a forca maior e o caso fortuito:

Art. 393. O devedor ndo responde pelos prejuizos
resultantes de caso fortuito ou forca maior, se
expressamente ndo se houver por eles
responsabilizado.

A jurisprudéncia, outrossim, também costuma trata-los da mesma
forma”®’.

Ja a doutrina apresenta controvérsia. Parte dela trata tais
conceitos com indistin¢do, considerando-os sinbnimos, e alegando o fato
de conduzirem ao mesmo resultado: a exclusdo da responsabilidade.
Aduz-se, para tanto, a falta de “interesse pratico” em promover a
distingdo, ja que tais conceitos recebem o mesmo tratamento juridico. E
acredita-se na identidade de efeitos entre caso fortuito, ou fortuito
interno, e forga maior, defendendo-se que ambos possuem 0 mesmo
efeito pratico®®.

27 Nesse sentido, colhe-se do STJ: STJ, REsp 1299900/RJ, Rel. Min.
HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em 03/03/2015, DJe
13/03/2015; STJ, AgRg no REsp 1208096/SP, Rel. Min. HAMILTON
CARVALHIDO, PRIMEIRA TURMA, julgado em 16/12/2010, DJe
02/02/2011; STJ, REsp 996.056/SC, Rel. Min. LUIZ FUX, PRIMEIRA
TURMA, julgado em 28/04/2009, DJe 27/05/2009.

E do STF: STF, ARE 894435/DF AgR, Rel. Min. ROSA WEBER, PRIMEIRA
TURMA, julgado em 30/06/2015, DJe 13/08/2015; STF, MS 25344/DF, Rel.
Min. MARCO AURELIO, Rel. p/ Acérddo Min. ROBERTO BARROSO,
TRIBUNAL PLENO, julgado em 12/11/2014, DJe 09/02/2015; STF, Al
855343/MG AgR, Rel. Min. LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em
21/08/2012, DJe 04/09/2012; STF, RE 238453/SC, Rel. Min. MOREIRA
ALVES, PRIMEIRA TURMA, julgado em 12/11/2002, DJ 19/12/2002.

2% NORONHA, 2010, p. 659.
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Caio Mario da Silva Pereira entende que haverd a referida
exclusdo de responsabilidade quando o dano nédo for causado pelo fato
do agente, mas em razdo de evento que lhe é estranho. Elenca como
requisitos para a configuragdo da forgca maior ou caso fortuito a
necessariedade, “pois ndo é qualquer acontecimento, por mais grave e
ponderdvel, que libera o devedor, porém aquele que leva
obrigatoriamente ao ato danoso”; e a inevitabilidade, de modo que “o
evento ndo possa ser impedido nos seus efeitos”. A imprevisibilidade”®,
para Pereira, ndo é requisito indispensavel, podendo haver casos de
evento previsivel e inevitavel, e que ainda assim exonerara o pretenso
responsavel*’.

Ressaltando a inevitabilidade, André Rodrigues Corréa, em tese
de doutorado sobre a responsabilidade referente ao transporte de
pessoas, faz completo apanhado acerca da posi¢do dos autores em
relacdo a for¢a maior e ao caso fortuito. Nomes como Limongi Franga,
Silvio Rodrigues, Antonio Chaves, Luiz da Cunha Gongalves e autores
penalistas reconhecem a inevitabilidade como elemento fundamental

2% José de Aguiar Dias, também defendendo que as expressdes sdo sindnimas,

ressalta que o conceito de forca maior e caso fortuito € normativo, e nédo
naturalistico. Isso importa dizer que a imprevisibilidade ndo deve ser tomada de
maneira absoluta, devendo-se averiguar se medidas poderiam ou deveriam ser
tomadas até mesmo para inibir — evitar — os danos. E o caso de inundagbes
causadas pelas deficiéncias de escoamento das vias publicas: a falha do
responsavel por manté-las ndo deve isenta-lo de responsabilidade pelo fato de se
tratar de evento da natureza, alheio a sua vontade, ja que as chuvas poderiam
ocorrer sem dar azo a dano algum. AGUIAR DIAS, 2006, p. 935 e 941. Para
tanto, “a medida que se tornam disponiveis novos meios técnicos preventivos,
menor se toma o campo de incidéncia da inevitabilidade”. CAVALIERI
FILHO, 2014, p. 90. Nesse sentido, colhe-se de acorddo do STJ no qual, com
base no risco administrativo, discutiu-se a responsabilidade do Estado por
contaminacdo com o virus HIV e HCV (hepatite C), em decorréncia de
transfusdo de sangue. Dano e nexo causal reconhecidos pelo Tribunal de
Origem. Nédo se observa excludente de culpabilidade no caso em analise.
Reconhece-se a conduta danosa da Administracdo Publica ao ndo tomar as
medidas cabiveis para o controle da pandemia. No inicio da década de 80, ja era
noticia no mundo cientifico de que a AIDS poderia ser transmitida pelas
transfusdes de sangue. O desconhecimento acerca do virus transmissor (HIV)
ndo exonera o Poder Publico de adotar medidas para mitigar os efeitos de uma
pandemia ou epidemia. Principio da Precaucdo no &ambito do Direito
Administrativo” . STJ, REsp 1299900/RJ, Rel. Min. HUMBERTO MARTINS,
SEGUNDA TURMA, julgado em 03/03/2015, DJe 13/03/2015.

" PEREIRA, 1989, p. 322-324.
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para se caracterizar essa excludente, e, consequentemente, exonerar o
devedor de responsabilidade®. A inevitabilidade seria, pois, marca
indelével da forca maior e do caso fortuito, mesmo quando a doutrina
decide por diferencia-los.

Por outro lado, em relacdo aos autores que entendem valido
distinguir os conceitos, percebe-se que ndo existe consenso na definicao
de forca maior e caso fortuito, havendo posi¢cbes doutrinarias
variadas®*?. A principal delas, para tanto, parece ser a sugerida por
Agostinho Alvim, muito bem sintetizada por Caio Mario da Silva
Pereira:

Agostinho Alvim, um tanto na linha de Colin e
Capitant, vé no caso fortuito um impedimento
relacionado com a pessoa do devedor enguanto
que a forca maior é um acontecimento externo
(Da Inexecucdo das Obrigagdes, n°® 208). Dai
extrai conclusbes de ordem préatica: na teoria da
culpa o caso fortuito exonera o agente, e com
maioria de razdo a forca maior o absolvera. Para
0s gue se atém a doutrina do risco, o simples caso
fortuito ndo exime o0 agente. Somente estard
liberado este se ocorrer o acontecimento de forga
maior, ou seja, "o caso fortuito externo”. Nesta
hipdtese, acrescenta ele, os fatos que exoneram
vem a ser: culpa da vitima, ordens das autoridades
(fait du prince), fendmenos naturais (raio,
terremoto) ou quaisquer outras impossibilidades
de cumprir a obrigagdo por ndo ser possivel evitar
o fato derivado da forca externa invencivel:
guerra, revolugdo etc. Adverte, entretanto,

' CORREA, André Rodrigues. Solidariedade e Responsabilidade: o
tratamento juridico dos efeitos da criminalidade violenta no transporte publico
de pessoas no Brasil. 2008, 591 f. Tese (Doutorado em Direito) — Universidade
Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, p. 493.

212 Como a que entende que “a imprevisibilidade (...) ¢ o elemento indispensével
para a caracterizacdo do caso fortuito, enquanto a irresistibilidade o é da forca
maior”. CAVALIERI FILHO, 2014, p. 89. Para esta e as demais distingdes
feitas em doutrina, ver; CORREA, André Rodrigues. Solidariedade e
Responsabilidade: o tratamento juridico dos efeitos da criminalidade violenta no
transporte publico de pessoas no Brasil. 2008, 591 f. Tese (Doutorado em
Direito) — Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, p. 474-
510; NORONHA, Fernando. Direito das Obrigagdes. 3.2 Ed. Rev. e atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 2010, p. 659-662.
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Agostinho Alvim que, mesmo nestes casos, €
preciso indagar se o fato ndo é devido a qualquer
culpa do autor do dano, ainda que indireta ou
remota, como no caso de morte pelo raio" (Da
Inexecucdo das Obrigagdes, n° 208) 22,

Desse modo, e com base nos ensinamentos de Josserand, tem-se
que a forga maior é forca externa, exterior a atividade, enquanto o caso
fortuito tem origem interna (fortuito interno), sendo produzido pela
propria atividade desempenhada®“. Entendendo-se o fortuito interno
como auséncia de culpa, entdo a sua verificagdo serd valida para obstar
apenas a configuracdo da responsabilidade subjetiva, uma vez que, para
se eximir da objetiva, ndo basta o fortuito interno, demandando-se o
elemento exterior.

Com efeito, a parte da doutrina que diferencia os institutos
entende que, no que tange a responsabilidade civil do Estado, a
diferenca é essencial®®®, sendo possivel concluir que somente nos casos
de forca maior se justificaria excluir o dever de indenizar®®.

E que o fortuito interno, justamente por estar inserido no ato do
agente estatal, ou no ndo ou mau funcionamento da administragdo, ndo
romperia 0 nexo causal. Ao contrério da forca maior, ndo se sabe ao
certo a causa que ensejou o fortuito interno, mas se sabe que esta
decorreu de falha da atividade estatal (falha do servigo),
independentemente da averiguagdo de culpa de agente publico,
subsistindo o dever de indenizar®"’.

Exemplo de fortuito interno seria o rompimento de um cabo
elétrico que acaba por causar danos a terceiros. Mesmo se provada a
realizacdo de manutencdo periddica, ndo se sabendo ao certo o que
ocasionou 0 rompimento do cabo, o simples fato de o rompimento ter
acontecido d4 azo ao reconhecimento do nexo de causalidade e da
responsabilidade, pois atribuivel ao Estado. Ademais, néo seria justo que
0 Onus fosse suportado pelas vitimas, o que justifica o reconhecimento
da responsabilidade estatal.

23 PEREIRA, 1989, p. 323-324.

4 CORREA, 2008, p. 494.

215 | ASPRO, Oreste Nestor de Souza. A Responsabilidade Civil do Juiz. S&o
Paulo: RT, 2000, p. 81.

218 CAHALL, 2012, p. 48.

I BANDEIRA DE MELLO, 2014, p. 1.043.
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1.8.2 Fato exclusivo ou concorrente da vitima e o rompimento do
nexo de causalidade

A segunda excludente de ilicitude exime a responsabilidade do
Estado quando fato da vitima tiver sido a causa exclusiva do dano,
afastando-se a obrigacdo de indenizar. Na hipétese de a referida causa
ndo ser exclusiva, havendo concorréncia de motivo externo, entdo se
tem a causalidade concorrente, e a atenuacdo da responsabilidade do
terceiro™® #°,

José de Aguiar Dias, referindo-se inicialmente a excludente como
“culpa da vitima”, explica que esta, na realidade, faz alusdo “a ato ou
fato exclusivo da vitima, pela qual fica eliminada a causalidade em
relacdo ao terceiro interveniente no ato danoso”. A diferenca nos termos
— culpa e fato —, e a preferéncia por este ultimo, mais amplo, €
fundamental para a adequada aplicagdo da excludente, como fica claro
no exemplo trazido pelo proprio autor;

N&o responde, decerto, uma empresa de
transportes urbano, pela morte do individuo que se
atira voluntariamente sob as rodas do 6nibus. Ai, é
possivel mencéo a culpa da vitima. Suponhamos,
entretanto, que esse individuo é louco. N&o se
pode cogitar de culpa do louco. Mas, por isso,
respondera a empresa, quando o fato foi de todo

estranho & sua realidade? Claro que n&o®.

Fala-se em fato da vitima, portanto, pois ele age sobre a
causalidade, excluindo-a, e ndo apenas a culpa. Trata-se de dois
elementos diferentes, pois, enquanto a ocorréncia ou ndo do fato diz
respeito ao nexo de causalidade, a ocorréncia ou ndo da culpa relaciona-
se ao nexo de imputacdo. Em outras palavras, o primeiro nexo diz
respeito a identificacdo dos fatos que causaram determinados danos, € 0
segundo a identificacdo dos responsaveis, objetiva ou subjetivamente,
por tais danos. Esses dois elementos, inclusive, sdo aferidos em

?8 NORONHA, 2010, p. 649.

2% No caso de causalidade ou culpa concorrente, o causador do dano e a vitima
deverdo suportar os efeitos na propor¢do de sua contribui¢do para a ocorréncia.
PEREIRA, 1989, p. 319.

220 AGUIAR DIAS, 20086, p. 944.
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momentos distintos, devendo-se, primeiro, apurar a causa do dano, para
s6 depois verificar se esse dano pode ser imputado a alguém?®*.

Em relacdo a responsabilidade civil do Estado, explica Yussef
Said Cahali, falando em “dolo ou culpa grave” do prejudicado, que esta
excludente exime a responsabilidade do Estado quando o dano tiver
como causa exclusiva a prépria vitima, ausente qualquer causa
imputavel a Administragdo. A culpa grave e suficiente para o dano,
inclusive, exclui a concorréncia de culpas, eximindo o poder publico de
responsabilidade?®.

Com efeito, observa-se o total rompimento do nexo de causa
perante o Estado, sendo considerado o agente publico mero instrumento
do evento danoso, que ndo teria ocorrido se ndo fosse 0 comportamento
do proprio lesado. O que se deve provar, portanto, é que o dano foi
causado por fato da vitima, e ndo do Estado, ndo bastando a este provar
gue a culpa néo é sua.

Ha de se observar, todavia, a possibilidade de restar configurada a
culpa concorrente do ofendido, o que atenuaria a responsabilidade do
poder publico, dividindo-a entre ambos, nas devidas proporcées™,
Diante de tal hipétese, 0 nexo causal ndo se rompe totalmente, mas é
repartido nas proporcdes das responsabilidades do caso concreto, ou até
mesmo equanimemente.

E o caso de sujeito ébrio que, cambaleando, é atropelado por
veiculo de propriedade do Estado ao tentar atravessar estrada. Em tese, a
responsabilidade estatal ndo é atraida. Se, entretanto, 0 mesmo veiculo
estivesse desempenhando velocidade excessiva, dever-se-ia reconhecer
a concausalidade do Estado, mitigada justamente pela condicdo de
ebriedade da vitima, também decisiva para o ocorrido®,

1.8.3 Fato exclusivo ou concorrente de terceiro: dinamica
semelhante a do fato da vitima

Tratando-se do fato de terceiro, a légica é semelhante a do fato da
vitima, pois se observa o rompimento do nexo de causalidade.
Compreende, para tanto, o “fato antijuridico praticado por alguém que

2L NORONHA, 2010, p. 663.

22 CAHALL, 2012, p. 53-55.

? DI PIETRO, 2015, p. 795-796. Maria Sylvia Zanella Di Pietro fala, em sua
doutrina, em “culpa da vitima”.

224 ANNONI, 2003, p. 15-16.
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ndo seja nem o lesado nem a pessoa de cuja possivel responsabilizacdo
se esteja cogitando” ?

Considera-se terceiro qualquer pessoa que, ndo fazendo parte do
binbmio “agente e vitima”, Eratique conduta ativa que influencie na
responsabilidade pelo dano®®. Nesses casos, também se admite a
responsabilidade concorrente, configurando-se o ato de terceiro como
causa atenuante®”’.

O fato de terceiro assemelha-se a forca maior ou caso fortuito,
porém com eles ndo pode ser confundido. E que o fato de terceiro
somente elide a responsabilidade se identificado quem causou o dano. Ja
na forga maior ou caso fortuito, o dano néo serd causado por terceiro,
mas por fato necessario e inevitavel. Tanto isso € verdade que, no caso
de ser reconhecida a responsabilidade de terceiro, mas no qual mesmo
assim foi responsabilizado o agente, este podera voltar-se contra aquele
em acdo regressiva. Em se tratando de for¢a maior ou caso fortuito, se
forem reconhecidos, o regresso ndo pode ser realizado, pois ndo ha
sujeito imputavel. Deve o agente, portanto, suportar a indenizaco??.

Assim, embora ambas sejam causas de exoneracdo, guardam
importantes diferencas, que as tornam modalidades independentes de
exclusdo de causalidade.

1.9 O RECONHECIMENTO DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO
ESTADO A PARTIR DE DANO DECORRENTE DE ATIVIDADE
LICITA

O conceito de ilicitude implica a conjugacdo de dois elementos
essenciais: a antijuridicidade, de carater objetivo, e a culpabilidade, de
caréater subjetivo.

Serd antijuridico o ato que implicar uma acdo ou omissao
contraria ao direito, ndo permitida pelo ordenamento juridico. E havera
culpabilidade nos casos em que o agente, sabendo ou devendo saber que
a sua acdo ou omissdo contraria um comando juridico, mesmo assim a
realiza ou nela incorre, dolosa ou culposamente.

225 NORONHA, 2010, p. 649.

?25 PEREIRA, 1989, p. 320.

22 Em verdade, o fato de terceiro pode atrair responsabilidade ou configurar
excludente, pois exclui a responsabilidade por dano de outro justamente por (e
para) atribuir a outro a sua causacdo. PEREIRA, 1989, 319.

“8 PEREIRA, 1989, p. 321-322.
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Forma-se o ato ilicito, suscetivel de causar danos (nem sempre 0
causam), quando houver a conjugacdo entre a antijuridicidade e a
culpabilidade. A simples vedacdo legal (antijuridicidade) ndo é
suficiente para atrair a ilicitude, sendo indispensavel a vontade e
consciéncia do agente (culpabilidade) para configura-la. Sdo, assim,
elementos formadores da ilicitude, de modo que, faltando uma delas,
ndo é possivel falar-se em ato ilicito®.

Em contraposi¢do, h4 os atos licitos, que também poderdo, em
alguns casos, atrair responsabilidade civil®®. Irdo atrai-la se a acéo ou
omissdo licita tiver lesado direito de terceiro, ou seja, de pessoas que
ndo influenciaram o0 evento danoso, mas sofreram as suas
consequéncias®”.

Fernando Noronha traz exemplo que ilustra, de maneira
esclarecedora, como se relacionam o0s conceitos de ilicitude,
antijuridicidade e culpabilidade:

O ato de matar alguém é sempre ofensivo de
direito alheio (o direito & vida), mas nem sempre
sera antijuridico e ilicito, mesmo que
normalmente o seja. Se esse ato for praticado por
pessoa imputéavel e, por isso, passivel de juizo de
censura, em principio seré antijuridico e ilicito (e
neste caso € mesmo tipificado como infracdo
criminal). Se for praticado por pessoa
inimputavel, ndo deixard de ser antijuridico,
reprovado pelo direito, mas ndo serd ilicito,
porque lhe falta o elemento “culpabilidade”;
permanecendo antijuridico, continuar4 gerando
obrigacdo de indenizar, mas como fato juridico.
Mas matar alguém passara a ser ato licito ndo sé
nos casos de guerra e de execucdo da pena de
morte, como também (e aqui bem mais
importante) na legitima defesa. Neste Gltimo caso,
s0 se podera falar em antijuridicidade quando
acabar sendo morta terceira pessoa, mesmo que o
agente nao ultrapasse os limites da legitima
defesa™.

29 NORONHA, 2010, p. 382-392.

29 BANDEIRA DE MELLO, 2014, p. 1.040.
ZL NORONHA, 2010, p. 395-396.

22 NORONHA, 2010, p. 389.
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E o caso, outrossim, de acidente de transito no qual o motorista
do carro A, surpreendido pela alta velocidade desempenhada pelo
motorista do carro B, realiza manobra brusca, invadindo a pista
contraria, para evitar ou ao menos minimizar o impacto de eventual
colisdo, e acaba ndo sé colidindo com o veiculo veloz, como também
bate e destréi muro de casa situada naquela rua. Em face dos danos
sentidos pelo motorista do carro B, ndo ha que se falar em
antijuridicidade da conduta do motorista do A, uma vez que, agindo em
estado de necessidade, outra ndo poderia ter sido a sua conduta, sendo a
violagdo das regras de transito. Ndo ha, em tese, indenizagdo. Porém,
diante dos danos causados a terceiro, qual seja o proprietario da casa
cujo muro foi atingido, a antijuridicidade confirma-se, bem como a
necessidade de reparagdo, uma vez que seria injusto que pessoa
totalmente alheia ao ocorrido arcasse com 0s seus dnus.

A ideia de dano decorrente de ato licito também ¢é admitida pela
Constituicdo de 1988 ao tratar da responsabilidade civil do Estado. O
Diploma constitucional ndo estabeleceu diferenca de tratamento entre os
atos ilicito e licito, ndo se podendo inferir, da leitura do art. 37, § 6.°,
gue adotou a teoria do risco administrativo, que o legislador tenha
buscado estabelecer %ue apenas 0s danos decorrentes de atos ilicitos
devem ser ressarcidos”®.

Os fundamentos que embasam tais responsabilidades, no entanto,
sdo diferentes, segundo estabelece a doutrina. Entende-se que o dever de
reparar 0 dano decorrente de ato ilicito comissivo justifica-se pela
combinagdo entre os principios da legalidade e da isonomia, enquanto 0s
prejuizos gerados a partir de ato ilicito omissivo recai na legalidade,
exclusivamente®*,

Ja quanto aos comportamentos licitos, objetos de estudo no
presente tépico, diz-se que o dever de indenizar deles advindo se
justifica pelo principio da igualdade®®, pois ndo se pode admitir que
alguns suportem, sozinhos, prejuizos decorrentes de atividade

promovida no interesse de todos (servico publico) **°.

2 | OMONACO, Jose Antonio; MARTORI, Flavia Vanini Martins.
Responsabilidade civil do estado por ato licito. Revista Sintese de Direito Civil
e Processual Civil. Porto Alegre: Sintese, vol. 6, jul./2000, p. 139.

24 BANDEIRA DE MELLO, 2014, p. 1.025.

2% QOu pelo principio da igualdade dos 6nus e encargos sociais. LESSA, Pedro.
Do Poder Judiciario. Rio de Janeiro: Francisco Alves, 1915, p. 163-165.

236 BANDEIRA DE MELLO, 2014, p. 1.025.
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Os atos lesivos licitos, outrossim, manifestam a seguinte
particularidade: para serem configurados, os danos deles decorrentes
exigem dois requisitos a mais que os exigidos pelos danos decorrentes
de atos ilicitos.

Como visto no item 1.7.1, sdo elementos (ou pressupostos)
comuns a todos os danos indenizaveis a existéncia de lesdo a um direito
da vitima, bem como que o dano seja certo, e ndo eventual, podendo ser
atual ou futuro. Para os danos relativos a ato estatal licito, exigem-se,
além disso, outros dois requisitos para que seja devido o seu
ressarcimento: a anormalidade da situacdo fatica e a especialidade no
gue tange as vitimas.

A anormalidade se configura na percepcdo de que o efeito sentido
vai além de meros incOmodos inerentes a vida em sociedade. Devem ser
relevantes para o direito, ultrapassando os sacrificios toleraveis em razéo
do interesse comum, ndo bastando que apenas firam a subjetividade de
suas vitimas.

E a especialidade compreende o fato de que as consequéncias do
comportamento licito devem ser sentidas por uma pessoa, um grupo de
pessoas ou uma comunidade, e ndo por todos os destinatarios da
atividade realizada, ou seja, toda a sociedade. Perde-se, aqui, 0 sentido
de universalidade, ganhando-se o de especialidade, justamente porque o
dever de ressarcir funda-se na reequiparacdo dos atingidos face aos ndo
atingidos (principio da igualdade). O dano decorrente de ato licito,
entdo, para ser configurado em matéria de responsabilidade civil do
Estado, ndo deve afetar a generalidade dos administrados, impondo-se a
reestabilizacdo do statu quo ante as pessoas que foram prejudicadas, a
fim de equipara-las aquelas que néo sofreram quaisquer consequéncias
danosas.

Observadas essas duas caracteristicas (anormalidade e
especialidade), somadas as duas primeiras, comuns aos danos de
atividades ilicitas, pode-se dizer que os danos advindos de atividades
licitas também podem ser considerados danos indenizaveis®*’ >,

BT  ZANCANER, Weida. Da responsabilidade extracontratual da
administracao publica. Sdo Paulo: RT, 1981, p. 66-67.

28 José Joaquim Gomes Canotilho, por sua vez, adiciona outro elemento
essencial para a configuragdo do ato licito danoso: que o agente lesante tenha
querido causar 0 dano. Desse modo, 0 prejuizo advindo de conduta que se
encontre em conformidade com a lei s6 poderia ensejar reparagdo se 0 seu
causador estivesse certo e consciente da sua ocorréncia. CANOTILHO, 1974, p.
79-81.
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O STF também admite o reconhecimento da responsabilidade
decorrente de atividade licita, sendo pacifico o seu entendimento no
sentido de que os requisitos da responsabilidade estatal ndo guardam
relacdo com a (i)licitude da atividade danosa®®.

Nos autos do recurso extraordindrio n.° 113587, do estado de Séo
Paulo, fica clara a orientagdo da Corte.

O caso concreto trata de acdo indenizatéria motivada pela
construcdo, pela Prefeitura do Municipio de Sdo Paulo, de um viaduto
em determinado bairro da cidade. Alega o casal autor da acdo, e
recorrente no RE, que a obra trouxe poluicdo ambiental, sonora e visual
a sua residéncia, acarretando a sua desvalorizag&o.

Reformando o ac6rddo recorrido, o STF assim decidiu:

I. (...) A consideracd@o no sentido da licitude da
acdo administrativa é irrelevante, pois o que
interessa é isto: sofrendo o particular um
prejuizo, em razdo da atuagdo estatal, regular ou
irregular, no interesse da coletividade, é devida a
indenizagdo, que se assenta no principio da
igualdade dos dnus e encargos sociais.

Il. Acdo de indenizagdo movida por particular
contra 0 Municipio, em virtude dos prejuizos
decorrentes da construgdo de viaduto. Procedéncia
da agdo.

I11. R.E. conhecido e provido®®

. (grifou-se).

Discordando da necessidade de se fazer presente o elemento volitivo, Giovanni
Ettore Nanni escreve ser dispensdvel ou indiferente a intengdo de causar o
prejuizo quando este decorrer de ato praticado conforme a lei. Para o autor,
bastaria que tal ato tivesse sido motivado pelo interesse publico, e fosse dotado
da anormalidade e especialidade acima referidas, além dos demais requisitos
necessarios para a reparagdo. NANNI, Giovanni Ettore. A responsabilidade civil
do juiz. Sdo Paulo: Max Limonad, 1999, p. 105. Na mesma linha, Odete
Medauar reconhece que, para a reparacdo do dano pelo Estado ndo se faz
necessario averiguar a culpa ou o dolo do agente, nem a licitude ou ilicitude de
sua conduta, ou questionar 0 bom ou mau funcionamento da maquina publica,
sendo suficiente, comprovado o dano, a prova do nexo de causalidade.
MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. S&o Paulo: RT, 2011, p.
388-389.

%9 BRAGA NETTO, Felipe Peixoto. Manual da responsabilidade civil do
Estado: A luz da jurisprudéncia do STF e do STJ e da teoria dos direitos
fundamentais. 3.2 Ed. Salvador: Editora Jus Podivm, 2015, p. 80.

20 STF, RE 113587/SP, Rel. Min. CARLOS VELLOSO, SEGUNDA TURMA,
julgado em 18/02/1992, DJ 03/04/1992.
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Desse modo, muito embora a construgdo do referido viaduto e de
viadutos em geral seja ato de licitude incontestavel, o Municipio ndo se
eximiu de indenizar os moradores pela sua construcéo.

Ora, ndo ha que se pensar que, por estar de acordo com a lei, a
empreitada do Estado ndo podera ocasionar efeitos deletérios a
determinadas pessoas. Nem que tais efeitos, por decorrerem de ato
licito, ndo devem ser ressarcidos, 0 que justificaria o reconhecimento de
eventual irresponsabilidade estatal.

Pelo contrario. Se a sua construcdo sera importante para
desafogar o transito da regido, beneficiando a coletividade e sendo
construida no seu interesse, mas é observado dano a uma parcela da
sociedade, a sua compensacdo aos prejudicados passa a ser medida de
justica, buscando-se equiparé-los aos demais. N&o é justo que alguns
arquem com prejuizos sozinhas enquanto todos os demais apenas
desfrutam dos beneficios decorrentes da atividade. Assim, como a vida
em sociedade se pauta na isonomia, se a obra feita no interesse de todos
prejudica determinado grupo de pessoas, entdo esse grupo deve ser
ressarcido, recebendo indenizacdo para compensar a desigualdade
causada perante a coletividade, compartilhando entre todos os &nus,
justamente porque o beneficio trazido pelo viaduto serd também de
todos, especialmente dos que circulam na regido diariamente. Ademais,
deve ser promovida a reparticdo dos prejuizos mediante o pagamento de
indenizagdo, pois o patriménio do Estado advém de toda a sociedade
contribuinte, inclusive dos prejudicados.

Percebe-se da decisdo, para tanto, que os dois requisitos especiais
exigidos para configurar o dano decorrente de ato licito estdo presentes,
uma vez que: a construcdo causou danos anormais, porquanto atraiu um
nimero maior de veiculos para aquela regido diariamente e, de
conseguinte, ocasionou o aumento da quantidade de ruidos e agressbes
ao meio ambiente; e os prejuizos foram experimentados apenas por parte
dos cidadédos, que sdo os moradores dos arredores da obra, ainda que
apenas dois componham o polo ativo da acdo. Nesse caso, resta
demonstrada claramente a concomitancia dos dois requisitos especiais,
pois se trata de vista perenemente comprometida e prejuizos restritos a
poucas pessoas.

Logo, percebe-se ampla a aceitabilidade, na doutrina e na
jurisprudéncia, da responsabilidade civil baseada em dano decorrente de
atividade estatal licita, ndo se restringindo o dever de indenizar —
embora comumente se pense 0 contrdrio — as causas nas quais se
observe ilicitude na atividade do poder publico.
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1.10 O RECONHECIMENTO DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO
ESTADO A PARTIR DE DANO DECORRENTE DE ATIVIDADE
OMISSIVA (DO ESTADO)

O art. 37, § 6.° da Constituicdo de 1988 reconhece a teoria do
risco administrativo como regra para a responsabilidade civil do Estado.
Para ser configurado o dever de indenizar, basta a prova do dano e o
nexo de causalidade perante a atividade estatal, nada importando, para a
vitima, a (i)licitude da conduta perpetrada.

Hoje, esta dindmica mostra-se incontroversa ao se tratar de atos
estatais comissivos. Nesses casos, ha a responsabilidade pelas préprias
caracteristicas do Estado de Direito®, justificando-se a modalidade
objetiva e a desnecessidade de se demonstrar culpa ou dolo pela situacéo
juridica do poder publico, que € onipresente e detém o monopdlio da
forca. Sequer importa se se trata de ato ilegitimo ou legitimo, pois tanto
0 espancamento de presidiario dentro da prisdo, quanto o nivelamento
de determinada rua que desvaloriza determinado imovel, ensejam a
aplicacéo do risco administrativo®*.

Essa mesma remansiddo ndo se observa nos casos de omissdo. A
doutrina majoritaria’*® sustenta, nesses casos, a aplicacdo da
responsabilidade objetiva do Estado, assim como nos atos comissivos; e
outra parte da doutrina entende pela aplicacdo da responsabilidade
subjetiva, contrariando a regra geral da CF de 1988%*.

Para a doutrina que defende a incidéncia da responsabilidade
subjetiva®®, tal justifica-se pelo fato de que, nos casos de dano

?1 Cf. item 1.2 do presente trabalho.

%2 BANDEIRA DE MELLO, 2014, p. 1.029-1.031.

3 DI PIETRO, 2015, p. 798.

4 Danielle Annoni chama atengdo para a presen¢a do verbo “causarem” na
redacdo do dispositivo constitucional. Alerta a autora que, ao fazer constar o
vocabulo “causar”, a inten¢do do legislador pode ter sido prever a
responsabilidade objetiva do Estado apenas para os casos de condutas danosas
comissivas, que importem uma agdo, um ato positivo do agente publico. As
omissdes estatais, por serem condutas negativas, ndo seriam albergadas pela
teoria do risco, sendo resolvidas eventuais reparacfes pela regra geral de
responsabilidade prevista no art. 186 do Cddigo Civil, que exige a prova da
culpa ou do dolo do causador do dano. ANNONI, 2003, p. 42.

5 Representada por: BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de
Direito Administrativo. 31.2 Ed. rev. e atual. até a Emenda Constitucional 76, de
28.11.2013. S&o Paulo: Malheiros, 2014, p. 1.031-1.036; DI PIETRO, Maria
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decorrente de ato omissivo, o Estado ndo é autor do referido dano, nao
tendo dado causa a sua ocorréncia, que adveio, possivelmente, de fato da
natureza ou de terceiro®*.

Sua responsabilidade apenas se verificaria quando, obrigado por
lei a impedir a ocorréncia de determinado dano, omite-se totalmente ou
sua conduta € insuficiente. Ou seja, quando, devendo agir, ndo agiu ou
ndo agiu de forma suficiente para evitar o dano, tendo sido negligente,
ou até mesmo imprudente ou imperito, incorrendo em omissdo
antijuridica. A omissdo, portanto, ndo é causa, mas condi¢do do dano,
uma vez que, se tivesse havido a conduta que o Estado estava obrigado a
desempenhar, o dano poderia ter sido evitado®’.

Para ilustrar a diferenga entre causa e condicdo, veja-se 0 caso
hipotético, por exemplo, de uma grande enchente que acometeu
determinada cidade, causando danos a populagdo, e que poderia ter sido
evitada se o poder publico tivesse dado manutencdo adequada aos
bueiros das ruas, que se encontravam entupidos naquele dia. A omissdo
do Estado, de ndo realizar a limpeza dos bueiros — 0 que deveria ter sido
realizado —, foi condicdo essencial para a enchente, mas ndo pode ser
considerada a sua causa, que foram as fortes chuvas ocorridas no local.
De fato, a enchente ndo aconteceria se 0s bueiros estivessem vazios,
dando vazdo a agua; contudo, a verdadeira causa consiste nas chuvas
ocorridas, sem as quais seria indcuo discutir os cuidados em relagéo aos
bueiros.

Néao basta a omissdo, todavia, para automaticamente se ter a
responsabilidade. Nos casos em que, se 0 Estado tivesse agido, a sua
acao ndo poderia modificar o resultado danoso, entdo nao se pode puni-
lo por abster-se de qualquer medida. Deve-se verificar, dentro de um
padréo fatico de razoabilidade®*®, a possibilidade de agir, devendo o ato
ndo sé ser exigivel do poder publico, como também ter potencial de
evitar o dano®®.

Outra situagdo diz respeito a hipotese na qual o Estado, tendo
atuado, e desde que de maneira compativel com o que se espera de um
servico pablico, mesmo assim ndo consegue evitar o dano. E o caso, por
exemplo, de ter ocorrido enchente mesmo estando limpos os bueiros,

Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 28. ed. rev. e atualizada. Sdo Paulo:
Atlas, 2015, p. 797-800.

%5 DI PIETRO, 2015, p. 798.

" BANDEIRA DE MELLO, 2014, p. 1.031-1.032.

248 principio da reserva do possivel. DI PIETRO, 2015, p. 798.

%9 DI PIETRO, 2015, p. 798.
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justificando-se os danos apenas pelo volume excepcional de chuvas.
Aqui, houve apenas participacdo das forcas da natureza no evento
danoso, isentando-se o Estado, pois ausente o elemento subjetivo a
macular a conduta. Em razdo disso, fica o ressarcimento a cargo do
agente responsavel por ter dado causa ao dano, quando for possivel se
falar em agente imputavel®.

Assim:

Em sintese: se o Estado, devendo agir, por
imposicdo legal, ndo agiu ou o fez
deficientemente, comportando-se abaixo dos
padroes legais que normalmente deveriam
caracteriza-lo, responde por esta incuria,
negligéncia ou deficiéncia, que traduzem um
ilicito ensejador do dano ndo evitado quando, de
direito, devia sé-lo.".

Em outras palavras: para essa corrente, por ndao haver dano
causado pelo Estado, mas meramente ensejado por omissdo sua, entdo a
responsabilidade deve ser obrigatoriamente subjetiva, baseada no dolo
ou na culpa (negligéncia, imprudéncia ou impericia), envolvendo
sempre um comportamento ilicito (antijuridico e doloso ou culposo).

A omissdo, ademais, apenas podera ser reputada ilicita, e atrair o
dever de reparar, se o Estado detiver dever legal de atuacéo para impedir
tal acontecimento. Se fosse responsabilizado mesmo quando nédo
houvesse o dever, criar-se-iam situa¢fes extremas, nas quais o Estado
seria condenado injustamente, como se fosse um verdadeiro “segurador
universal” 2 3, Desse modo, se possuir tal dever, ao desobedecé-lo
(abstrair-se), incorre em ilicito, seja por ndo ter atuado ou por ter atuado
insuficientemente, presumindo-se a sua culpa.

Presume-se a culpa do Estado, para tanto, porque seria inviavel
ao administrado a prova da falha do servigo, referente ao servigco que
ndo funcionou, funcionou mal ou funcionou tardiamente. Para se provar

9 BANDEIRA DE MELLO, 2014, p. 1.032-1.033.

#1 BANDEIRA DE MELLO, 2014, p. 1.032.

2 BANDEIRA DE MELLO, 2014, p. 1.033.

%3 Odoné Serrano Jinior, a respeito, escreve que a omissao s é relevante para o
direito quando importar na inobservancia de um dever de agir. SERRANO
JUNIOR, 1996, p. 171. Do contrario, caso ndo fosse exigida tal obrigacdo legal,
0 Estado, em razdo de seu tamanho e onipresenca, poderia ser considerado
omisso e responsabilizado por praticamente todos os danos reclamados na vida
civil, situacdo esta que, por 6bvio, ndo se sustentaria.
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que, por culpa ou dolo, houve a falha, ele deveria ter conhecimento do
funcionamento interno do referido servigco publico, o que torna a prova
impossivel.

Como solucdo, o 6nus de provar € invertido, cabendo ao Estado
desconstruir a presungdo em contrario. Veja-se que, com a culpa
presumida, ndo se tem a volta a responsabilidade objetiva, pois, em
havendo prova produzida pelo poder publico, suficiente para isenta-lo de
culpa, entdo se elide a sua responsabilidade. Assim, a prova de que nao
ha culpa isenta o Estado; e a modalidade de responsabilidade a qual
importam as caracteristicas da culpa é justamente a responsabilidade
subjetiva, e ndo a objetiva®™*.

Em conclusdo, pode-se dizer que, enquanto a responsabilidade
decorrente de atividade comissiva do Estado, por ser objetiva, importa-
se com a vitima, reputando indiferentes a culpa ou dolo do causador do
dano, a responsabilidade configurada a partir de atividade omissiva, de
acordo com essa parte da doutrina, por envolver a culpa anénima da
administragdo (responsabilidade subjetiva), importa-se com o Estado,
sendo necessario analisar a sua posicao diante do dano que tinha o dever
legal de impedir®®.

Em contrapartida ao entendimento de que o Estado deve
responder objetivamente na comissdo e subjetivamente na omissdo, a
maior parte da doutrina entende possivel reconhecer situacdes nas quais
condutas omissivas atraem a responsabilizacdo objetiva, resolvendo-se
todas pela teoria do risco administrativo®®.

4 BANDEIRA DE MELLO, 2014, p. 1.035-1.036.

%5 Sobre os enfoques privilegiados em cada uma das modalidades de
responsabilidade, Roberto Paulino de Albuquerque Junior, tratando da
responsabilidade civil geral, e ndo especificamente da estatal, e do
deslocamento da responsabilidade subjetiva para a objetiva, escreve o seguinte:
“o foco do sistema ¢ alterado e passa a ser o da protecdo prioritaria da vitima,
descolando-se da tutela dos interesses do ofensor”. Em seguida, problematiza a
questdo, o que ora se reproduz a titulo meramente exemplificativo: “esse
modelo ndo ficou imune a criticas, que vieram na forma de identificagdo das
contradi¢bes da teoria contemporanea da responsabilidade civil e de discurso
baseado em pressupostos cada vez mais instaveis e merecedores de pouca
confianca em fungdo de sua imprecisdo na técnica decisoria dos tribunais”.
ALBUQUERQUE JUNIOR, 2016, p. 90.

%6 Nesse sentido: MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro.
412 Ed. Atualizada até a Emenda Constitucional 84, de 02.12.2014. Séo Paulo:
Malheiros, 2014, p. 769-770; BASTOS, Celso Ribeiro. Comentarios a
Constituicdo do Brasil. Vol. 3, tomo Ill. S0 Paulo: Saraiva, 1992, p. 172;
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Nesse sentido, seria necessario perscrutar se a atividade do
Estado é causa do dano. Se for, entdo a responsabilidade é objetiva,
independentemente de se tratar de comissdo ou omissdo. Se ndo for,
entdo a questdo recai sobre 0 nexo causal, 0 qual, por ser inexistente,
mina qualquer possibilidade de se reconhecer a responsabilizacdo, em
qualquer modalidade®’.

A responsabilidade objetiva por conduta omissiva também se
manifesta nas hipdteses em que o Estado tem o dever legal de assegurar
a integridade de pessoas ou coisas que estejam a ele vinculadas por
alguma condigdo especifica. Assim, ainda que ndo tenha, nem os seus
agentes, ocasionado 0s danos a tais pessoas ou coisas, respondera o
poder publico pelos mesmos. Isso se justifica, porque, ao permitir que o
evento danoso ocorresse, embora ndo o tenha cometido, o Estado
incorreu em uma “omissdo especifica” 28 sobre a gual incidira o
mesmo tratamento dado as condutas comissivas, que é baseado na teoria
do risco.

A par das divergéncias que incidem sobre a conduta omissiva,
Celso Antbnio Bandeira de Mello, que é defensor da responsabilidade
subjetiva nos casos de omissdo e objetiva nos de comissdo, reconhece a
existéncia de hipoteses de omissdo resolvidas pela teoria do risco

CAHALLI, Yussef Said. Responsabilidade civil do Estado. 4. ed. rev., atual. e
ampl.: Revista dos Tribunais, 2012, p. 33; CAVALIERI FILHO, Sergio.
Programa de responsabilidade civil. 11. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 297;
ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Principios constitucionais dos servidores
publicos. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 381; GONCALVES, Carlos Roberto.
Responsabilidade civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 182.

%7 TEPEDINO, Gustavo. A responsabilidade médica na experiéncia brasileira
contemporanea. In: Temas de Direito Civil. T. Il. Rio de Janeiro: Renovar,
2006, p. 105.

8 Guilherme Couto de Castro propde a existéncia de duas modalidades de
omissdo, genérica e especifica, sobre as quais incidem regimes diferentes de
responsabilidade. Explica que, de um lado, as omissdes genéricas correspondem
aquelas cujos danos decorrem de fatos da natureza, e que, nesses casos, deve ser
provada a omissdo culposa, que fez com que o Estado nédo atuasse para impedir
0 evento danoso. Aqui, a responsabilidade é subjetiva, com fulcro na teoria da
culpa administrativa.

Ja ao tratar de omissdes especificas, diz 0 autor que ndo é necessario averiguar a
falha do servigo. Nesses casos, o dever de agir ndo cumprido pelo Estado, e que
caracterizou a omissdo, era especifico, individualizado, tendo a sua inacéo
consequéncias para destinatarios especificos. Logo, trata-se de responsabilidade
objetiva. CASTRO, Guilherme Couto e. A responsabilidade civil objetiva no
direito brasileiro. 2.2 Ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 57.
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administrativo. No entanto, para resolvé-las, retira o enfoque que recai
sobre a conduta omissiva, justificando que, na verdade, hd uma conduta
comissiva anterior do Estado que justificaria a aplicagdo da regra do art.
37, 8 6.°, da CF. Trata-se dos “danos dependentes de situagdo apenas
propiciada pelo Estado”.

Com efeito, tendo em mente que a responsabilidade por omisséo
pressupBe uma acdo danosa ndo causada pelo Estado, explica o autor
gue ha casos nos quais a a¢do nao estatal que causa o dano foi originada
a partir de um ato comissivo do poder publico. Ou seja, o Estado ndo é o
causador direto do dano, pois a atividade que gerou o dano ndo foi
tomada pelo ente ou por agente publico. Todavia, a atividade danosa s
ocorreu em virtude de ato positivo do Estado (comissdo), podendo-se
dizer que, indiretamente, ele foi o causador do dano — o Estado
propiciou a ocorréncia do prejuizo®®. O que se tem, na verdade, é um
ato estatal comissivo e, ap6s, uma omissdao do Estado no seu dever de
vigilancia e cuidado sobre a acdo alheia que causou o dano.

Frente as consideracdes feitas até aqui, verifica-se que a definicdo
da modalidade de responsabilidade que incide sobre a conduta omissiva
é ponto controverso na doutrina. Diante disso, e como a lei ndo fala nos
casos de conduta omissiva expressamente, cabe analisar a forma que o
tema vem sendo tratado na jurisprudéncia.

Ha decisbes nas Cortes superiores entendendo pela auséncia de
diferenca entre o tratamento dado as condutas comissivas e omissivas,
incidindo a responsabilidade objetiva, com base na teoria do risco, bem
como decisBes pelo reconhecimento da necessidade de se provar, além
do dano e do nexo causal, a culpa administrativa, em conformidade com
a teoria da faute du service.

E possivel notar, para tanto, que a tendéncia dos julgados recentes
ndo é mais considerar objetiva a responsabilidade do Estado pelas
omissdes, predominando o entendimento (Pela subjetiva. Nada obstante,
a questdo definitivamente ndo é pacifica®’, a ndo ser em uma ou outra
situacéo fatica especifica®.

9 BANDEIRA DE MELLO, 2014, p. 1.036-1.038.

%0 BRAGA NETTO, 2015, p. 188-189.

#%L Como nos casos de morte de preso sob custédia do Estado, seja por suicidio
ou em rebelido (STJ, REsp 847.687/GO, Rel. Min. JOSE DELGADO,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 17/10/2006, DJ 25/06/2007; STJ, REsp
1.022.798/ES, Rel. Min. CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA, julgado em
14/10/2008, DJ 28/11/2008).
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Reconhecendo a responsabilidade objetiva pela omissdo estatal, o
STF ja decidiu, em caso no qual candidata aprovada em concurso
publico para o cargo de juiz federal foi preterida pela nomeacdo de
candidatos de classificagcdo inferior, pela condenacdo da Unido ao
pagamento de indenizacdo desde a data em que a sua nomeacao deveria
ter ocorrido, reparando os danos por ndo ter assumido o cargo. Assim
fundamentou, no corpo do acérdéo:

E curial que a estrutura da responsabilidade
objetiva do Estado pelos prejuizos a que seus
agentes possam dar causa supde gque haja dano, o
nexo de causalidade entre o eventus damni e o
comportamento  omissivo ou negativo da
administracdo e, por fim, que a atividade lesiva
seja imputavel a agente ptiblico®®.

Também decidindo pela responsabilidade objetiva, destacam-se
julgados que tratam de danos causados: em decorréncia de crimes
cometidos por presos foragidos?®; por invasores de propriedades
particulares quando havia decisdo judicial ndo cumprida ordenando o
envio de forca policial para o local***; pela contaminagéo pelo virus HIV
de hemofilicos em hospital plblico®®®; no caso de afogamento em
parql;e_)e6 municipal sem sinalizacdo e informagdes de profundidade da
agua”™.

Ja nas decisdes mais recentes, principalmente do STJ, percebe-se
uma maior concentracdo de casos decididos pela responsabilidade
subjetiva. Um julgado de 2013, decorrente de pedido de servidor para
ser indenizado por periodo que trabalhou para além de sua
aposentadoria, alegando que isso se deveu a analise tardia do seu pedido

%2 STF, RE 188.093/RS, Rel. Min. MAURICIO CORREA, SEGUNDA
TURMA, julgado em 31/08/1999, DJ 08/10/1999.

3 STF, RE 130.764/PR, Rel. Min. MOREIRA ALVES, PRIMEIRA TURMA,
julgado em 12/05/1992, DJ 07/08/1992.

%4 STF, RE 283.989/PR, Rel. Min. ILMAR GALVAO, PRIMEIRA TURMA,
julgado em 28/05/2002, DJ 13/09/2002.

% STF, RE 363.999-AgR/RJ, Rel. Min. GILMAR MENDES, SEGUNDA
TURMA, julgado em 08/04/2003, DJ 25/04/2003.

%% STF, RE 238.453/SC, Rel. Min. MOREIRA ALVES, julgado em
12/11/2002, DJ 19/12/2002. Nesse ultimo caso, em particular, tem-se que, caso
se decidisse pela responsabilidade subjetiva, esta também estaria caracterizada,
ja que houve falha no servico que nao funcionou adequadamente (néo sinalizou
o local). BRAGA NETTO, 2015, p. 186.
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administrativo pelo Estado, reconhece a prevaléncia da responsabilidade
com culpa. Consta da ementa que: “a jurisprudéncia, tanto a do STF
como a do STJ, é firme no sentido de que se aplica a teoria da
responsabilidade subjetiva nos casos de ato omissivo estatal”. No corpo
do acorddo, ha mais detalhes:

Ha que se destacar que a responsabilidade por
falha do servigo publico ou quando este funciona
deficientemente &  subjetiva.  Assim, 0
comportamento omissivo do Poder Publico enseja
responsabilidade subjetiva, ndo configurando a
responsabilidade objetiva de que dispde o artigo
37, 8 6° da Constituicdo Federal.

No caso, em se tratando de ato omissivo,
decorrente da demora, por periodo que o autor
reputou excessivo para a apreciacdo do pedido de
aposentacdo, a responsabilidade é subjetiva, de
forma que a administracdo publica somente
poderia responder se tivesse agido com dolo ou
culpa®’.

Como se V&, a prova da culpa, embora ndo tenha ocorrido no caso
concreto, supbs-se pelo funcionamento tardio do servigo, ndo se
perquirindo, visto que desnecessaria, sobre qualquer responsabilidade de
agente publico.

Outros casos de omissdo foram decididos sob o fundamento da
responsabilidade subjetiva, tais como nos casos em que: o Estado ndo
removeu em tempo habil entulho acumulado em beira de estrada, de
modo a evitar que casa situada a margem da estrada nao fosse atingida
por entulhos®®; a Unido ndo fiscalizou atividades concernentes a
extracdo mineral®®®; o Estado néo fiscalizou e houve falhas que levaram
ao rompimento de barragem?".

Tratando a responsabilidade subjetiva como regra geral, o STJ
reconhece a existéncia de duas excegdes a essa regra: a primeira quando

%7 STJ, AgRg no AREsp 243.494/PR, Rel. Min. HUMBERTO MARTINS,
SEGUNDA TURMA, julgado em 05/02/2013, DJ 19/02/2013.

%8 gTJ, REsp 721.439/RJ, Rel. Min. ELIANA CALMON, SEGUNDA
TURMA, julgado em 21/08/2007, DJ 31/08/2007.

%9 STJ, REsp 647.493/SC, Rel. Min. JOAO OTAVIO DE NORONHA,
SEGUNDA TURMA, julgado em 22/05/2007, DJ 22/10/2007.

" STF, RE 695887-AgR/PB, Rel. Min. LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA,
julgado em 11/09/2012, DJ 24/09/2012.
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houver previsdo expressa pela responsabilidade objetiva em lei
especifica, e a segunda quando as circunstancias faticas implicarem o
reconhecimento de um dever estatal mais rigoroso, que vincule mais
diretamente a conduta omissiva ao dano?*, no que parece ter sido
reconhecida a definicdo doutrinéria de omisséo especifica.

Aparte da discussdo sobre o tipo de responsabilidade que incide
sobre determinada omissdo, deve-se ter muito claro que, como ja foi
dito, ndo é qualquer omissdo que faz surgir o dever de indenizar do
Estado.

Felipe Peixoto Braga Netto traz exemplo bem ilustrativo do que
se busca dizer. Para o autor, a hipdtese de quatro individuos espancarem
alguém até a morte em um beco escuro nao configura a responsabilidade
do Estado, pois este ndo pode ser considerado um segurador universal de
todos os crimes e acontecimentos. Ao contrdrio, caso esse mesmo
linchamento ocorresse diante de um posto policial, e os policiais,
assistindo ao acontecimento, nada fizessem para impedi-lo, entdo a
responsabilidade deveria ser reconhecida. Percebe-se que ha uma
gradacdo na omissdo estatal, tratando-se, no primeiro caso, de uma
omissao genérica, e, no segundo, especifica.

A diferenca reside no fato de que a omissdo especifica é muito
mais marcante, palpavel, real e vinculada ao resultado danoso. Os
policiais deveriam ter agido, pois o fato estava acontecendo na sua
frente. Na omissdo genérica, embora se reconheca que cabe ao Estado
resguardar a seguranca dos seus cidaddos, ndo h& uma situacdo de
flagrante omissdo, de clara e real inatividade. N&o é, nesse caso, tdo
evidente que o fato de nenhum dos agentes publicos ter intervindo
guarda ligacgao forte e direta com o dano, suficiente o bastante para atrair
o0 dever indenizatdrio.

Percebe-se, neste ponto, que o0s conceitos de omissdo genérica e
especifica trazidos por Braga Netto sdo ligeiramente distintos das
defini¢bes propostas por Castro, presentes na nota de rodapé n.° 258. L4,
a omissdo genérica atrairia a responsabilidade subjetiva e a especifica a
objetiva; aqui, a genérica ndo atrai o dever de indenizar, e a especifica
sim, sem deixar claro qual a modalidade de responsabilidade incidente,
muito embora seja possivel presumir, pela énfase dada ao nexo de
causalidade, sem mencionar a culpa, que incide a objetiva, mormente
nos casos mais evidentes. Assim, tragando-se uma ligagdo entre os dois
autores, pode-se perceber que, quanto mais genérica for a omisséo — ou

' STJ, REsp 1236863/ES, Rel. Min. HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA
TURMA, julgado em 12/04/2011, DJ 27/02/2012.
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seja, quanto menos flagrante a influéncia direta da omissao do agente —,
mais dificil sera reconhecer a responsabilidade, ao passo que, guanto
mais especifica a omissdo, mais facil de reconhecé-la. As modalidades
objetiva e subjetiva estariam, para tanto, em uma situacdo de hierarquia,
na qual a objetiva seria reconhecida naqueles casos de flagrante
reconhecimento da influéncia da omissao, e a subjetiva ficaria reservada
a casos em que fosse menos evidente a ligagdo, porém néo o suficiente
para afastar a responsabilizacdo. Essa gradacdo, enfim, justifica-se,
porque a responsabilidade objetiva é de fato mais facil de ser
reconhecida, porquanto a subjetiva exige a prova de um requisito a mais,
a culpa administrativa, e ndo apenas o dano e o nexo causal®’%.

Dito isso, tem-se que a necessidade de se verificar a relevancia
juridica da omissdo estatal é ponto fundamental para a analise de casos
concretos. Inclusive, sempre havera discussao sobre o que pode ou nao
ser considerado causa do evento danoso, devendo-se levar em conta o0s
demais elementos da situacdo pratica para decidi-la. Os elementos do
caso concreto, para tanto, sdo fundamentais para se aferir a
responsabilidade estatal.

Tragadas as caracteristicas referentes as condutas omissivas, bem
como firmadas as bases sobre a responsabilidade civil do Estado em
geral, é possivel passar ao estudo da responsabilidade em relacdo a
aspecto especifico de sua incidéncia: a responsabilidade civil do Estado
por atos jurisdicionais.

2 BRAGA NETTO, 2015, p. 190-192.
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2 ASPECTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO
POR ATOS JURISDICIONAIS: A FUNCAO JURISDICIONAL E
A RESPONSABILIDADE CIVIL PESSOAL DO JUlZ

2.1 AFUNCAO JURISDICIONAL DO ESTADO

A Constituicdo de 1988 consagrou a teoria da separagdo de
poderes, prevendo, em seu art. 2.°, que “sdo Poderes da Unido,
independentes e harménicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o
Judiciario”.

A divisdo de poderes compreende clausula pétrea, principio
fundamental estabelecido para organizar o exercicio das fun¢des do
Estado. Sua operacionalizacdo promove-se mediante a criagdo de 6rgaos
especializados’®, e serve para afastar a concentragdo do poder estatal
em um O6rgdo ou pessoa, garantindo a liberdade dos administrados e
evitando a institucionalizacdo de arbitrariedades.

Aduz-se que, relacionando os elementos do Estado”™”, a criagdo
de drgdos se faz necessaria em razdo do vinculo juridico. O controle do
povo de determinado territério é possivel em virtude dessa organizacdo
fragmentada, que permite a atuacdo de &rgdos independentes e
autbnomos?”®. Entretanto, tais 6rgdos ndo sdo soberanos, pois a
soberania é propria do Estado, ndo recaindo sequer sobre cada um dos
Trés Poderes.

Os Poderes possuem funcbes tipicas proprias, essenciais a
manutencao do Estado.

Ao Poder Legislativo, cabe a edicdo de leis, a elaboracdo do
direito positivo; ao Executivo, a sua execugdo, pela gestdo e
desenvolvimento das atividades publicas; e ao Judiciario, a sua
aplicacdo aos casos concretos, tutelando-se direitos e compondo-se
conflitos. A funcdo tipica reservada ao Poder Judiciario — de dizer o
Direito — compreende a funcdo jurisdicional, exercida por Tribunais e
juizes com competéncias proprias (materiais, funcionais e territoriais),
constitucionalmente previstas.

Antes de se analisar detidamente a fungdo jurisdicional, objeto
desta segunda parte do estudo, deve-se dizer que as fungdes exercidas

274

" CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. 6. ed. Coimbra:
Livraria Almedina, 1993, p. 73.

2’4 Povo, territério e vinculo juridico.

5 DEL VECCHIO, Giorgio. Licdes de Filosofia do Direito. Trad. Antonio José
Branddo. Vol. II. 4. ed. Coimbra: Arménio Amado, 1972, p. 91.
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pelos Poderes ndo sdo absolutas. Inevitavelmente, o Poder Judiciario
desempenha funcdes legislativas ou executivas (administrativas), e 0s
outros Poderes tangenciam atribuicGes que ndo lhes sdo intrinsecas. As
fungdes atipicas de cada Poder servem para harmonizar a sua
coexisténcia, viabilizando o bom funcionamento da maquina estatal.

Da mesma forma, a independéncia dos Poderes prevista no art. 2.°
da Constituicdo pode ser relativizada. A CF admite interferéncias de um
Poder em outro, de modo que cada um possa exercer, reciprocamente,
em casos especificos, controle limitado das atividades dos outros dois.
Esse sistema, chamado de freios e contrapesos (checks and balances), é
indispensével para a consecugdo dos objetivos republicanos, sobretudo o
bem coletivo, como também para conter abusos e iniquidades de um
Poder face & sociedade?”.

Com efeito, ao Poder Judiciario, integrante da estrutura do
Estado, cabe a funcdo essencial de dizer o direito (processo de
conhecimento) e de realiza-lo coativamente (processo de execucdo) 27
A fungdo jurisdicional — outorgada pelo povo ao Estado, conforme o art.
1.°, paragrafo tinico, da CF (“Todo o poder emana do povo, que o exerce
por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta
Constitui¢do™) — é monopolio do Poder Judiciario.

Um dos pontos mais tormentosos do processo civil, no entanto,
reside justamente em identificar o conceito mais adequado de jurisdicéo,
podendo-se recorrer as definigdes de Chiovenda (“A jurisdi¢ao
caracteriza-se pela substituicdo da atividade privada pela do Juiz”),
Carnelutti (“A j. € a justa composicao da lide”), Couture (“A j. tem por
objeto dirimir conflitos mediante decisdes com autoridade de coisa
julgada”) e Galeno Lacerda (“A ; consiste no julgamento de questdes
controvertidas™) para elucubra-la®’®.

A definicdo mais bem aceita pela doutrina processualistica é a de
Giuseppe Chiovenda. Segundo o autor, a jurisdicdo presta-se a dirimir
conflitos de interesse entre particulares ou 6rgdos publicos, substituindo-
se 0s envolvidos para aplicar a vontade concreta da lei*”.

28 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 38. ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2015, p. 110.

7T ALVIM NETTO, José Manoel de Arruda. Manual de direito processual civil.
Vol. I. 6. ed. Sdo Paulo: RT, 1997, p. 160.

8 AGUIAR JUNIOR, 2001, p. 173.

79 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicbes de Direito Processual ~Civil
[Istituzioni di Diritto Processuale Civile]. Trad. Brasileira J. Guimardes
Menegale. Notas por Enrico Tullio Liebman. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1965, p.
65.
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A partir da ideia de substituicdo trazida pelo classico autor
italiano, entende-se jurisdicdo como a maneira de, por juiz imparcial,
resolverem-se conflitos e estabelecer-se a pacificacdo social, sempre
mediante a instauracdo de um processo®®. Consiste na aplicacdo, de
forma imperativa, da lei objetiva sobre situacdo fatica controversa,
estando relacionada a prestagdo jurisdicional e a um poder-dever do
Estado de regular as condutas sociais?®".

A funcdo jurisdicional, como alternativa & autotutela, marca-se
pela existéncia de pretensdo resistida, ou seja, de litigio e controvérsia.
Francesco Carnelutti acreditava que somente haveria exercicio de
jurisdicdo quando houvesse lide a ser resolvida através da substitui¢do
das partes pelo Estado, sendo os casos de jurisdicdo voluntaria
resolvidos na seara administrativa. No entanto, acabou por mudar seu
entendimento, contemplando como jurisdigéo tudo aquilo que seja
atribuicio dos magistrados, haja lide ou nd0”*”. Nesse sentido, no Brasil,
Cintra, Grinover e Dinamarco entendem que, mesmo nos casos de
jurisdicdo voluntaria, por haver incerteza a ser solucionada pelo poder
publico, ha margem para considera-los atividade jurisdicional, néo
perfazendo a litigiosidade condigdo sine qua non para a sua
configuracao®,

Outro ponto que merece destaque é a inércia que marca o
exercicio da funcdo jurisdicional. O Estado somente pode atuar na
resolucdo de conflitos se provocado pelas partes, e nunca de oficio, nos
termos do art. 2.° do Cadigo de Processo Civil (“Nenhum juiz prestara a
tutela jurisdicional sendo quando a parte ou o interessado a requerer, nos
casos e forma legais”). Uma vez provocado, fica vinculado a
apresentacdo de resposta ou de decisdo, pois inafastavel o seu munus
jurisdicional, nos termos do art. 5.2, inc. XXXV, da CF, segundo o qual
“a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a
direito”.

Os atos praticados em decorréncia da atuagéo jurisdicional, por
fim, sdo os Unicos que podem ser dotados de definitividade. Em

0 CINTRA, Antdnio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini;
DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria Geral do Processo. 28.2 Ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2012, p. 155.

8L ANNONI, 2003, p. 62-63.

%82 CARNELUTTI, Francesco. Instituzioni del processo civile Italiano. 5.2 Ed.
Roma: Soc. Ed. Del “Foro Romano”, 1956, p. 148. Comungam do mesmo
entendimento de Carnelutti: Humberto Theodoro Jinior, José de Albuquerque
da Rocha, Ovidio Baptista da Silva e Fernando Noronha.

?3 CINTRA, GRINOVER E DINAMARCO, 2012, p. 179-182.
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situagdes determinadas, uma vez confirmada a formacdo da coisa
julgada material, tem-se que a decisdo (ato jurisdicional) ndo mais
podera ser modificada, 0 que ndo ocorre com 0s demais atos do poder
publico, revisaveis a qualquer tempo, como os atos administrativos.

A jurisdicdo, assim, é a funcdo, atribuida ao Poder Judiciéario, de
dizer o Direito nos litigios em que este for instado a se manifestar. Resta
saber se o exercicio desse dever pode trazer implicacdes de ordem
patrimonial (indenizatéria) ao Estado, ou até mesmo ao agente publico
(juiz), quando ensejar dano a terceiro. A responsabilidade civil do
Estado-juiz sera objeto de estudo em topicos posteriores.

2.1.1 Funcao e atos judiciais e jurisdicionais: género e espécie

Joel Dias Figueira Junior critica o uso da palavra “atos” no caput
do art. 162 do CPC, sugerindo a sua substituicdo pelo vocabulo
“pronunciamentos”. Alega que a redagdo — “Os atos do juiz consistirdo
em sentengas, decisfes interlocutérias e despachos” — induz a pensar
que as decisdes (sentenca e decisdes interlocutérias)®®* séo os Gnicos
atos realizaveis pelo juiz, o que seguramente nao é verdade®.

Os magistrados também exercem funcBes administrativas,
essenciais ao funcionamento do Poder Judiciério, sendo que tais funcGes
também podem ensejar responsabilidade. A doutrina, para tanto,
diferencia a func¢éo jurisdicional da funcdo judicial do Estado, aduzindo
que: esta é género e aquela espécie®®.

A funcdo judicial compreende toda e qualquer atividade exercida
pelo Poder Judiciario, sejam as tipicas (jurisdicionais) ou as atipicas
(administrativas). Enquanto a funcdo jurisdicional é desempenhada
necessariamente por juizes — a famigerada funcdo de se dizer o

%4 Segundo Oreste Nestor de Souza Laspro, muito embora a ideia de erro
judiciario seja mais bem absorvida ao se pensar no dano causado por sentenga,
tem-se que a outra modalidade de decisdo do art. 162 do CPC, as decisfes
interlocutérias, também pode, autonomamente, ser alvo do erro. Os despachos,
no entanto, por serem meros atos, carecendo de fundo decisorio, ndo podem
ensejar gravame passivel de ressarcimento. LASPRO, 2000, p. 218-219.

%5 FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. Responsabilidade civil do Estado-juiz:
Estado e juizes constitucionalmente responsaveis. Curitiba: Jurua, 1995, p. 45-
53.

285 NANNI, 1999, p. 46. No mesmo sentido: CAHALI, 2012, p. 472-473.
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Direito?®®’ —, o0 exercicio das funcdes administrativas ndo esta restrito aos

magistrados, podendo ser realizado por agente publico agindo nessa
qualidade, como membros do Ministério Pablico ou serventuarios®®.

Assim, tanto os atos judiciais (género) ou jurisdicionais podem
lesar direito de terceiros, atraindo a responsabilizacdo do Estado e o
direito de regresso em casos especificos. N&o ha, pois, 6bice a atracdo
da responsabilidade estatal a partir de atos judiciais ndo jurisdicionais,
porquanto se trata de atos administrativos, de modo que recebem
tratamento de atos administrativos, subjugados a disciplina legal. E
também ndo ha dbice quando se falar de atos judiciais jurisdicionais,
muito embora a jurisprudéncia sezja timida no reconhecimento da
responsabilidade estatal nesses casos™°.

2.2 FUNDAMENTOS PARA A RESPONSNABILIZAQAO DO
ESTADO-JUIZ A PARTIR DA DESCONSTRUCAO DAS TESES DA
SUA IRRESPONSABILIDADE

A forga da corrente doutrinaria e jurisprudencial que advoga pela
irresponsabilidade do Estado por atos jurisdicionais sustenta-se em
algumas teses. A analise delas, bem como a sua desconstrucdo, €é
importante para auxiliar na compreensdo da mudanga de abordagem que
vem se desenhando no mundo contemporaneo, a qual tem consolidado o
reconhecimento da responsabilidade do poder publico por atos do
Judiciario. Como sera possivel perceber, essas teses, na verdade, podem
ajudar a corroborar a responsabilidade.

De acordo com as classificacfes mais reproduzidas pela doutrina,
as principais teses (argumentos) utilizadas para justificar a
irresponsabilidade do Estado por ato jurisdicional, ressalvadas as
excecOes em favor do reconhecimento da responsabilidade previstas em
lei, compreendem: a soberania do Poder Judiciario, a independéncia dos
juizes, a sua falibilidade e a incontrastabilidade da coisa julgada.

De se ressaltar que um quinto argumento, um pouco Mmenos
comum na doutrina, e de aplicabilidade questionavel atualmente,
compreende a auséncia de texto legal expresso prevendo a

%7 Na pratica, para fins de responsabilidade civil do Estado, considera-se

atividade jurisdicional a atividade do depositario e do oficial de justica.
FIGUEIRA JUNIOR, 1995, p. 53.

%88 A concessdo de férias a um servidor, por exemplo, enquadra-se nesse grupo
de fungBes menos 6bvias desse Poder.

9 DI PIETRO, 2014, p. 807.
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responsabilidade. Tal tese era bastante utilizada como fundamento da
irresponsabilidade, porém perdeu for¢a nas ultimas décadas. A maxima
dos Tribunais franceses “il n’y a pas de responsabilité sans texte”, que
embasa o argumento, foi abandonada, mostrando-se anacronica®®.

A Constituicdo de 1988 influenciou diretamente esse
enfraquecimento no Brasil. Sob a regéncia desse diploma, seja pela
regra geral de responsabilidade civil do Estado do art. 37, § 6.%, seja,
sobretudo, pela regra especifica de responsabilidade civil do Estado por
ato jurisdicional do art. 5.%, inc. LXXV, essa discussdo tornou-se de
certo modo indcua.

Diante disso, a tese de que ndo ha texto legal prevendo a
responsabilidade do Estado, o que justificaria a sua irresponsabilidade,
ndo se ampara em fundamento minimamente aceitavel para ser mantida.
A responsabilidade do Estado-Juiz é, hoje, incontroversamente, uma
realidade, ainda que suscite diferentes posicionamentos e amplitudes na
doutrina e jurisprudéncia®®".

2.2.1 A soberania do Poder Judiciario e a soberania do Estado

A irresponsabilidade do Estado por danos ocasionados por atos
dos magistrados €, por muitos, justificada pela soberania do Poder
Judiciario. Soberania, no célebre conceito de Jean Bodin®? deve ser
entendida como o poder absoluto e perpétuo que ndo sofre limitacdo de
nenhuma outra manifestacao de forca.

O Judiciario, entdo, seria soberano em virtude do monopolio que
detém sobre a funcdo jurisdicional, detendo poder supremo frente ao
munus de dizer o direito e a coer¢do na aplicacdo das leis. De acordo
com José de Aguiar Dias, justificar-se-ia a irresponsabilidade como

% SERRANO JUNIOR, 1996, p. 145.

% Se 0s argumentos para rechacar a presente tese nio bastarem mesmo com a
elevacdo da responsabilidade a principio constitucional especifico (art. 5.°, inc.
LXXV) e com a sua ampla previsdo na legislagdo, ainda assim se poderia
suscitar o fato de que o julgador ndo pode usar a auséncia de texto legal como
fundamento para a formagdo do seu livre convencimento. O art. 126 do CPC,
seguindo a orientacdo do art. 4.° da LINDB, estatui, categoricamente, que: “Art.
126, CPC. O juiz ndo se exime de sentenciar ou despachar alegando lacuna ou
obscuridade da lei. No julgamento da lide caber-lhe-a aplicar as normas legais;
ndo as havendo, recorrerd a analogia, aos costumes e aos principios gerais de
direito”.

%2 BODIN, Jean. Os seis livros da Reptblica: Livro primeiro. 1.2 Ed. Sdo Paulo:
icone Editora, 2011.
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regral geral, sobretudo pelo argumento de que os atos jurisdicionais
emanam da soberania do Judiciario, sendo esse conceito “incompativel
com a nog¢ao de responsabilidade” 294

Tal supremacia serviria para justificar a blindagem total do
Estado em face de eventuais prejuizos causados por erros ou pela ma
prestacdo jurisdicional, fazendo-se presumir que todos os atos por ele
praticados estariam corretos. Essa presuncdo decorreria do fato de que
tais atos foram produzidos justamente pelo legitimo detentor dessa
situacdo juridica privilegiada, o Estado, na figura dos magistrados
integrantes do Judiciario.

Esse argumento, todavia, é inexitoso para amparar a manutencao
do entendimento pela imunidade estatal, ndo encontrando suporte na
doutrina atual, nem havendo maiores dificuldades em afastar a sua
incidéncia, sendo possivel reconhecer seu carater meramente historico.

Com efeito, alega-se que a soberania € caracteristica prépria do
Estado, enquanto unidade, e ndo das funcbes a ele atribuidas
individualmente. Soberano é o Estado como um todo, e ndo o Executivo,
0 Legislativo ou o Judiciério, aos quais cabe exclusivamente exercer
parcelas da soberania estatal, respeitados os limites constitucionais
atribuidos as respectivas funces®®.

Associar o poder soberano ao Poder Judiciario seria “uma falacia
de autoridade”, forjada para proteger o poder publico e minar o direito
dos administrados prejudicados®®®. Cada um dos Poderes &, no méximo,
independente, e seus 6rgdos sdo autbnomos, devendo as funcdes por eles
desempenhadas — como a jurisdicional — ser submetidas ao império da
lei e &s consequéncias de sua incidéncia®’.

A soberania do Estado, essa sim verdadeira, da mesma forma nédo
autorizaria, por extensdo, a protecdo isolada e irrestrita dos atos
praticados pelo Judiciario. Primeiro, pois retirar o ente publico da

23 AGUIAR DIAS, 2006, p. 850-852. Note-se que Aguiar Dias ndo se
posiciona favoravelmente a irresponsabilidade, dizendo, apenas, que a doutrina
costuma assim entender.

% Nessa mesma toada, destacando a imunidade do poder publico por atos dos
juizes, Carlos Eduardo Thompson Flores Lenz invoca a soberania do Poder
Judiciério, além de outros argumentos. LENZ, Carlos Eduardo Thompson
Flores. Responsabilidade do estado por atos judiciais. Revista de Informacao
Legislativa. Brasilia: N&o determinada, vol. 138, abr. 1998, p. 55-63.

25 DERGINT, 1994, p. 131.

2% S0UZA, 1991, p. 33.

27 SILVA FILHO, Arthur Marques da. Juizes irresponsaveis? Uma indagacéo
sempre presente. Revista dos Tribunais. S8o Paulo: vol. 674, dez. 1991, p. 75.
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submissdo ao ordenamento juridico € elemento préprio de Estados
autocraticos, nos quais vigora a maxima the king can do no wrong, e nos
quais o elemento humano é elevado ao patamar de verdadeira deidade.
Modelos de Estado dessa estirpe encontram-se na contramdo da
tendéncia democréatica que impera na contemporaneidade, ndo podendo
ser admitidos, ainda que limitados a apenas uma das funcdes estatais.

Em segundo lugar, justamente porque néo se deve tratar de forma
diferente os Poderes do Estado, cada uma dessas funcbes deve receber o
mesmo tratamento, em nome do principio da isonomia. Nem a doutrina,
nem a jurisprudéncia tem dificuldades em reconhecer a responsabilidade
estatal diante de danos ocasionados pela atividade do Executivo, e até
mesmo do Legislativo. E ao Judiciario, ndo foi destinada parcela maior
(do exercicio) da soberania, ndo se justificando o tratamento
diferenciado que se observa ao se tratar de atos dessa natureza®®. Como
bem sintetiza Léon Duguit, se a soberania ndo aparece de modo mais
intenso no ato administrativo, e se ela ndo é utilizada como argumento
para contrapor a responsabilidade do Estado-administrador, entdo nédo
subsiste razdo para se desacreditar a responsabilidade do Estado-juiz*®.

O argumento da soberania, entdo, pode ser considerado para esses
autores um verdadeiro “argumento de museu” **°. A soberania do Poder
Judiciério, visto que inexistente, ndo serve para irresponsabilizar o ente
publico. A soberania do Estado, por sua vez, ndo deve ser utilizada de
escudo para a manutencao de privilégios.

A atividade de julgar ndo é atividade mecénica, envolvendo
diversos outros fatores, inclusive subjetivos, que ndo podem ser
desconsiderados. Com isso, eventuais desvios e prejuizos causados pelo
Estado-Juiz ndo devem ser relevados em nome de uma soberania
inexistente, sendo possivel ensejarem a reparacdo civil, ainda que em
€asos excepcionais.

Diante disso, ndo cabe defender que o Estado ou o Poder
Judiciario sejam considerados totalmente irresponsaveis, como propGe 0
argumento da soberania. A discussdo pertinente deve partir do principio
de que ha responsabilidade e deve recair sobre a afericdo das hipdteses
em que ela se manifesta, possuindo a defesa da imunidade carater
meramente historico, e ndo mais pragmatico.

2% HENTZ, 1995, p. 83.

% DUGUIT, Léon. Traité de droit constitutionnel: tome IIl. 2. ed. Paris:
Ancienne Librairie Fontemoing & C*, Editeurs, 1923, p. 499.

%0 ARDANT, Philippe. La responsabilité de I'Etat du fait de la fonction
juridictionelle. Paris: LGDP, 1956, p. 179-182.
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2.2.2 A independéncia dos juizes no exercicio de suas funcbes

Os defensores da irresponsabilidade total do Estado por danos
provocados pela atividade jurisdicional justificam-na pela independéncia
de que dispde a magistratura. Nesse sentido, Caio Mario da Silva Pereira
apresenta como justificativa para a imunidade do poder publico, além da
soberania, a “liberdade de espirito dos magistrados”, buscando-se
resguardar sua imparcialidade®.

Com efeito, como 0s membros da carreira possuem liberdade no
exercicio de sua funcdo e na formagdo de seu convencimento, o Estado
ndo pode ser provocado e muito menos condenado a ressarcir 0s danos
sofridos pelos cidaddos, devendo ser considerado totalmente
irresponsavel. Se assim ndo o fosse, alega-se que seriam formados juizes
temerosos com as consequéncias de suas decisBes, os quais julgariam
ndo movidos pelo seu senso de justica, mas por pressdes e influéncias
escusas, amedrontados pela possibilidade de ser ajuizada acdo
ressarcitdria contra o Estado ou, pior, contra si mesmos.

Ndo ha para parte da doutrina, todavia, qualquer
desconformidade entre a independéncia dos magistrados e a
responsabilizacdo do Estado. Pelo contrario, pois a responsabilizacdo da
pessoa juridica serve como verdadeiro escudo para a pessoa fisica, que
apenas respondera com o seu patrimdnio pessoal em casos excepcionais,
regressivamente. Maria Sylvia Zanella Di Pietro menciona decisdo do
STF® que afastou a responsabilidade do julgador diante de ato
jurisdicional danoso, direcionando ao Estado o dever de indenizar,
salvaguardado o direito de regresso em face da pessoa fisica®®. O
Estado, portanto, é responsavel pelos atos de seus juizes.

Com efeito, deve se ter bem claro que a responsabilidade do
Estado e a responsabilidade do juiz sdo coisas distintas. Inclusive, para
parte da doutrina, a primeira é objetiva e a segunda subjetiva, e aquela
nido pressupde esta. Como bem exprimiu Pontes de Miranda, “a
responsabilidade do Estado pode existir, ainda que ndo exista a
responsabilidade do juiz” 304

%L PEREIRA, 1989, p. 150-151.

%2 STF, RE 228977/SP, Rel. Min. NERI DA SILVEIRA, SEGUNDA TURMA,
julgado em 05/03/2002, DJ 12/04/2002.

%% DI PIETRO, 2015, p. 807.

%4 PONTES DE MIRANDA, 1974, p. 398.



116

Logo, a responsabilizacdo do Estado ndo configura uma ameaca a
independéncia dos magistrados justamente porque ndo atinge as suas
garantias funcionais®®. Atinge, via de regra, apenas o patrimonio
publico. E a preocupagdo com o ajuizamento de a¢do apenas em face do
Estado, acompanhada da protecdo ao patrimbnio pessoal, enfraquece
eventuais temores do julgador no momento de firmar o seu veredicto.

Conquanto a responsabilidade do poder publico ndo limite a
independéncia dos juizes, a sua responsabilizacdo pessoal pode
apresentar alguma restricdo ao exercicio da funco®®. Mesmo assim,
porém, ndo ha que se falar na impossibilidade de se condenar
pessoalmente o magistrado pelo dano decorrente de ato jurisdicional.

Primeiro, a independéncia de que gozam ndo € absoluta, e a sua
relatividade é plenamente compativel com o exercicio democratico da
fungdo. Segundo, pois a responsabilidade pessoal do juiz limita-se
praticamente as situagdes de “dolo ou fraude” **, podendo ser
considerados “quase irresponsaveis”.

Logo, ndo se pode descartar a compatibilidade entre a
responsabilizacdo pessoal do magistrado e a independéncia da carreira,
resguardando-se aos administrados o direito de acesso a justica e de ter
um julgamento imparcial pelo Estado.

Do mesmo modo, a independéncia, que € atributo dos juizes, ndo
deve, por extensdo, justificar a irresponsabilidade total do Estado. No
maximo, poderia justificar a irresponsabilidade dos préprios
magistrados, o que, contudo, também ndo se mostra incompativel, como
se vera no item 2.5 (especialmente 2.5.2) do presente estudo.

2.2.3 A falibilidade humana como atributo dos juizes

A possibilidade de cometer erros é caracteristica indissociavel da
condicdo humana. Todos, sem excecdo, estdo, a todo tempo, sujeitos a
provocéa-los, voluntariamente ou ndo. Com os magistrados, ndo poderia
ser diferente, sendo a falibilidade elemento presente no exercicio
profissional e com o qual se convive diariamente.

Parte da doutrina e da jurisprudéncia defende que o fato de os
julgadores serem falhos deve isenta-los e exonerar o Estado de
responsabilidade, porquanto este ndo deve arcar com os erros daqueles
gue agem em seu nome. Na ldgica desse argumento, o cidaddo que

%% GONGALVES, 2014, p. 210.
%% | ASPRO, 2000, p. 119.
%7 Art. 133, inc. I, CPC.
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submete sua demanda ao Judicidrio se sujeita a toda uma sorte de
eventos e desdobramentos, sendo que eventuais erros e prejuizos
decorrentes da conducdo do processo ou do resultado obtido devem ser
suportados em siléncio, em homenagem a inevitavel falibilidade
contingencial humana. Em virtude dessa caracteristica subjetiva, o
Estado seria, entdo, totalmente irresponsavel no ambito civil.

Para outros autores, no entanto, a tese da falibilidade serve para
justificar, e ndo afastar o dever do Estado em responder pelos danos
decorrentes de atos jurisdicionais®®. Justamente em funcéo de se saber
gue 0s magistrados estdo sujeitos a cometer erros, e que 0s cometerdo, é
gue se torna ndo possivel, mas necessaria a responsabilizacdo do poder
publico, como forma de se resguardar direitos dos administrados. Do
contrario, a arbitrariedade da atuacdo dos juizes criaria atmosfera
adversa, de desconfianga e incerteza, e que, inclusive, poderia abafar
situacGes ilicitas, podendo-se justificar pela falha humana atos de
corrupgéo, por exemplo.

Por fim, observa-se que inexistem ilagdes semelhantes a presente
no que concerne a falibilidade dos agentes integrantes dos demais
Poderes da Republica. Nesses casos, o potencial de praticar erros ndo é
sugerido para isentar de responsabilidade o ente publico e considera-lo
imune, podendo esta diferenciacdo ser considerada injustificada,
confirmando a fragilidade do presente argumento.

2.2.4 Afronta a coisa julgada e o limite da responsabilidade

Coisa julgada consiste na qualidade adquirida pela sentenca de
tornar-se inquestionavel e imutavel®®. Pouco importa se a decisdo esta
correta ou ndo, se é justa ou ndo: verificado o transito em julgado, e
formada a chose jugée, seu dispositivo adquire forca de lei entre as
partes no caso concreto, devendo ser obedecido. O conceito encontra-se
positivado no art. 6., 8 3. da Lei de Introdugdo as normas do Direito
Brasileiro (“Chama-se coisa julgada ou caso julgado a deciséo judicial
de que ja ndo caiba recurso”) e no art. 467 do Cddigo de Processo Civil
(“Denomina-se coisa julgada material a eficacia, que torna imutavel e
indiscutivel a sentenca, ndo mais sujeita a recurso ordinario ou
extraordinario”).

%% DERGINT, 1994, p. 148.
%9 SILVA, Ovidio Baptista da. Curso de Direito Processual Civil. 4. ed. Sdo
Paulo: RT, 1998, p. 511.
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Diante da imutabilidade a que tendem as sentencas, parte da
doutrina sustenta a irresponsabilidade civil total do Estado em relagdo
aos atos judiciais que possuirem essa qualidade. Entendem que aquilo
gue ja ndo pode mais ser mudado ndo pode ser rediscutido, e que
responsabilizar o poder publico por erros judiciarios ofenderia a
autoridade da coisa julgada, a Presungéo de veracidade da decisdo e o
principio da seguranca juridica®™.

Ha, todavia, duas “modalidades” de coisa julgada, sendo que,
para os defensores da irresponsabilidade, apenas uma delas impede a
responsabilizagdo do Estado.

Como se verd no item 2.4.1, a lei prevé remédios para a revisao
das sentengas, mesmo quando estas ja tiverem sido envolvidas pelo
manto da imutabilidade, de modo que a coisa julgada ndo é absoluta.

As principais agBes autbnomas que servem ao anseio revisional
sd0 a revisdo criminal, para casos penais, e a a¢do rescisoria, para civeis
e trabalhistas. As hipéteses em que se pode rescindir uma sentenga sdo
restritas, além do que possuem prazo relativamente exiguo para serem
ajuizadas (dois anos, a partir do transito em julgado®?).

Da relatividade que marca o instituto, emerge a segunda
“modalidade” de coisa julgada, formada ap6s o exaurimento do prazo
bienal para a agdo rescisoria. E a chamada coisa soberanamente julgada.

Para os defensores da tese da incontrastabilidade da coisa julgada,
é a coisa soberanamente julgada que ilide em definitivo a possibilidade
de se responsabilizar o Estado por ato jurisdicional®™2. Assim, quando
nao for possivel qualquer medida juridica, recursal ou revisional,
restaria completa e definitivamente afastada a responsabilidade.

Por outro lado, enquanto ndo ajuizada ou ndo julgada
improcedente a rescisdria, haveria possibilidade de se reverter a decisdo
e de se condenar o ente publico, mas desde que a decisdo seja, ao final,
desconstituida pela reviséo autdnoma.

Muito embora a incontrastabilidade da coisa julgada seja um dos
argumentos mais consistentes para fundamentar a irresponsabilidade

% DERGINT, 1994, p. 139.

3L «Art. 495, CPC. O direito de propor agdo rescisoria se extingue em 2 (dois)
anos, contados do transito em julgado da decisdo”. A revisdo criminal, por sua
vez, ndo tem prazo para ser proposta (“Art. 622, caput. A revisdo podera ser
requerida em qualquer tempo, antes da extingdo da pena ou ap6s”).

312 SALAZAR, Alcino de Paula. Responsabilidade do Poder Publico por Atos
Judiciais. Rio de Janeiro: Canton & Reile, 1941, p. 98-99.
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civil do Estado por atos jurisdicionais, sua tese, para parte da doutrina, é
falha, devendo ser desconstruida.

Deve-se obtemperar que uma coisa é admitir a estabilidade da
coisa julgada, e outra é usa-la (a imutabilidade) como argumento para a
irresponsabilidade estatal. De fato, uma vez formada, a coisa julgada
ndo pode ser questionada, exceto nas restritas exce¢des legais. Porém,
questionar os efeitos do erro, responsabilizando o Estado por eles, ndo
afronta, de nenhuma maneira, a coisa julgada, nem a coisa
soberanamente julgada.

Com a discussdo de eventual responsabilidade do Estado pela
funcdo jurisdicional, a decisdo que causou o dano ndo deixara de existir
ou de surtir efeitos, até mesmo se o Estado for condenado. Com a
condenacdo do Estado ao pagamento de indenizacéo a parte prejudicada,
o decisum continua a valer para ambos os litigantes, ndo sendo atingidos
0s comandos apostos na sentenga>?,

Trata-se de duas relagGes distintas: a primeira envolvendo as
partes, e a segunda uma das partes e o poder publico. O que restar
decidido, em definitivo, no primeiro processo permanecera incolume
mesmo se 0 segundo processo chegar a ser proposto e acolhido. Sera do
Estado, exclusivamente, a responsabilidade advinda do ato jurisdicional,
nao se onerando a parte ndo prejudicada no primeiro processo, nem
mesmo regressivamente. No maximo, o0 que podera haver é a
responsabilizacdo do juiz do processo que gerou 0 dano, nos casos
previstos em lei.

Portanto, desconstruindo-se 0 argumento da incontrastabilidade,
parte da doutrina conclui que sdo perfeitamente compativeis a
imutabilidade da coisa julgada e a responsabilizacdo do poder publico,
de modo que, em nome da seguranga juridica, protege-se a coisa
julgada. E, em nome da promocdo da justica, e para ndo onerar a parte
prejudicada pela falha do Estado, admite-se a sua responsabilizagéo.

2.3 A RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO POR DANOS
DECORRENTES DE ATOS JURISDICIONAIS: O “ULTIMO
REDUTO” DA IRRESPONSABILIDADE?

Conforme se estudou nos itens 1.3 e 1.4, a teoria da
responsabilidade civil do Estado evoluiu de um periodo de
irresponsabilidade para a consagracdo da responsabilidade sem culpa,

53 DI PIETRO, 2014, p. 806.
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prevista em todas as Constituicdes brasileiras desde 1946 e mantida
como regra no art. 37, § 6.2, da CF de 1988.

Tal deslocamento tedrico ndo se desenvolveu de maneira linear
em todas as esferas do poder publico. Notadamente em relacéo a atuacao
do Estado-Juiz, percebe-se, até hoje, especialmente no Brasil, uma onda
refrataria a responsabilizacdo, levando Yussef Said Cahali a afirmar que
a irresponsabilidade dos danos decorrentes de atos judiciais constitui o
“Ultimo reduto” da teoria da irresponsabilidade civil do Estado®™.

De fato, a doutrina nacional classica sempre teve dificuldades em
reconhecer a responsabilidade do Estado por ato jurisdicional®?,
defendendo que “o Estado-Jurisdicdo deveria ter um sistema
diferenciado de responsabilizagdo, ndo podendo se submeter as rigidas
regras da responsabilidade objetiva do Estado” 316

O entendimento pela irresponsabilidade total, para tanto, nado
mais parece passivel de defesa®’. Mas o mesmo ndo se pode dizer em
relacédo a responsabilidade como excecdo.

2.3.1 A responsabilidade civil do Estado-Juiz e o seu carater de
excepcionalidade

A tese da incidéncia de responsabilidade civil apenas em casos
especiais, previstos em lei, tem se fortalecido recentemente, sendo que
“a doutrina patria e alienigena vem, aos poucos, se curvando para
admitir, de forma timida, a responsabilidade do Estado decorrente de
atos judiciais, mas sempre em carater de excepcionalidade” 318,

S CAHALL, 2012, p. 468.

315 Tanto que, no periodo civilista da responsabilidade civil do Estado, quando
se falava em atos de gestdo e de império, apenas a partir desses Ultimos é que se
podia extrair responsabilidade, sendo a atividade jurisdicional neles incluida.
LASPRO, 2000, p. 92.

316 |LASPRO, 2000, p. 91.

%17 Esse entendimento esta restrito & doutrina mais antiga, anterior a segunda
metade do século XX. E o caso de Carlos Maximiliano: “os juizes podem ser
processados e punidos, livre, entretanto, o erario de ressarcir o dano resultante
das sentencas. A irresponsabilidade do Estado pelos atos e omissdes dos juizes
advém da independéncia da Magistratura, prerrogativa, esta, que tem como
consequéncia légica o tornar exclusivamente pessoal a responsabilidade”.
MAXIMILIANO, Carlos. Comentarios a Constituicdo Brasileira de 1946. Vol.
3. Rio de Janeiro: Ed. Freitas Bastos, 1948, p. 259-260.

8 STOCO, 2007, p. 1.197.
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As hip6teses excepcionais que a doutrina entende que ensejam
responsabilidade por ato jurisdicional estdo previstas no art. 5.°, inc.
LXXV, da Constituicdo, cuja redacao estatui que “o Estado indenizara o
condenado por erro judiciario, assim como o que ficar preso além do
tempo fixado na sentenca”.

Ja na legislacdo infraconstitucional, destaque para os arts. 133 do
Caodigo de Processo Civil e 49 da Lei Complementar n.° 35/79 (Lei
Organica da Magistratura Nacional), os quais, embora indicativos de
hipdteses de indenizacdo, tratam da responsabilidade pessoal do
magistrado, a qual depende do elemento subjetivo para ser
caracterizada® *.

Com efeito, para parte da doutrina, a responsabilidade do Estado
sera, além de excepcional, objetiva. Para essa corrente, a
responsabilidade objetiva do Estado se aplicaria aos atos dos juizes nos
casos expressamente declarados em lei, isto é, de erro judiciario,
excesso de cumprimento de pena (ambas como previsdo constitucional),
ou dolo, fraude ou culpa grave (infraconstitucional). A esse respeito:

Em se tratando de atos jurisdicionais, a teoria da
responsabilidade objetiva, consagrada no art. 37, §
6.9, da Carta Magna, ndo se aplica de forma
absoluta, j& que é caracteristica inerente ao ato
judicial a possibilidade de acarretar prejuizos para
as partes. Assim, o Estado somente responde pelos
danos causados por atos jurisdicionais nas
hip6teses de erro judicidrio e excesso de
cumprimento de pena, previstas expressamente na
Constituicdo, em seu art. 5°, inciso LXXV, ou nos
casos em que restar comprovada a existéncia de
dolo, fraude (art. 133, I, do Cddigo de Processo
Civil; art. 49, I, da LOMAN), e culpa grave em
razdo de manifesta negligéncia (art. 133, II, do

319 «Art. 133. Respondera por perdas e danos o juiz, quando:

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

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

Paragrafo Gnico. Reputar-se-do verificadas as hipoteses previstas no no Il s
depois que a parte, por intermédio do escrivdo, requerer ao juiz que determine a
providéncia e este ndo Ihe atender o pedido dentro de 10 (dez) dias”.

%200 art. 49 da LOMAN possui redacéo semelhante & do art. 133 do CPC. E,
além do art. 133 do CPC e 49 da LOMAN, ha, na legislacdo infraconstitucional,
o0 art. 630 do CPP, de redagdo ja reproduzida.
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Codigo de Processo Civil; art. 49, 11, e art. 56, I,
da LOMAN) ou erro crasso (art. art. 56, 1ll, da
LOMAN) ¥, (grifou-se).

Diante de tais dispositivos, que tratam direta e especificamente de
sua responsabilidade, seria possivel reconhecer que, em razdo das
garantias e caracteristicas proprias da carreira, 0s atos do magistrado
receberiam da doutrina tratamento diferenciado em relagdo aos atos dos
integrantes dos demais servicos publicos, nos quais ndo haveria maiores
dificuldades para se reconhecer responsabilidade®?. O juiz seria um
agente de “categoria especial”, pois exterioriza a atividade de um Poder
estatal, além de possuir prerrogativas especiais, constitucionalmente
previstas, que ndo se estendem a nenhum outro funcionério publico®®,
Na verdade, ele ndo seria considerado funcionario publico, ou, ao
menos, seus atos ndo receberiam 0 mesmo tratamento quando se
discutisse responsabilidade civil do Estado.

Quanto ao tratamento do tema na jurisprudéncia, € possivel
concluir que a tese da irresponsabilidade predomina, admitindo-se,
assim como na doutrina, a existéncia de hipGteses excepcionais, nas
quais incide a responsabilidade objetiva. Hoje, tal inclinacdo persiste
majoritariamente no STF, sendo que os julgados ndo costumam, como
regra, reconhecer a responsabilidade por atos jurisdicionais, senao
naquelas hipoteses expressamente previstas em lei.

Nos autos do agravo em recurso extraordinario n.° 770931/SC, o
STF decidiu que s0 seria possivel falar-se em responsabilidade objetiva
por atos judiciais “nas hipoteses previstas em lei, sob pena de
amesquinhamento da atividade soberana do Estado na aplicacdo do
ordenamento juridico e na imposi¢do da justica”. Afirmando a
irresponsabilidade como regra geral, o fundamento recaiu na ndo
percepcdo do erro judiciario, por ndo se observar ilegalidade ou
abusividade no decreto e cumprimento de prisdes temporaria e
preventiva de sujeito posteriormente absolvido. O acérddo foi assim
ementado:

¥l TJMG, AC 1.0223.10.010356-1/001, de Divinépolis, Rel. Des.
BITENCOURT MARCONDES, OITAVA CAMARA CiVEL, julgado em
05/09/2013, DJ 16/09/2013.

22 CARLIN, Volnei Ivo. Direito administrativo. Florianépolis: Ed. OAB/SC,
2001, p. 254.

3 PORTO, Mario Moacyr. Temas de Responsabilidade Civil. Sio Paulo: RT,
1989, p. 146.
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Agravo regimental no recurso extraordinério com
agravo. Responsabilidade civil do Estado. Prisdes
cautelares determinadas no curso de regular
processo criminal. Posterior absolvicdo do réu
pelo juri popular. Dever de indenizar. Reexame de
fatos e provas. Impossibilidade. Ato judicial
regular. Indenizagdo. Descabimento. Precedentes.
1. O Tribunal de Justiga concluiu, com base nos
fatos e nas provas dos autos, que ndo restaram
demonstrados, na origem, 0S pressupostos
necessarios a configuragdo da responsabilidade
extracontratual do Estado, haja vista que o
processo criminal e as prisdes temporaria e
preventiva a que foi submetido o ora agravante
foram regulares e se justificaram pelas
circunstancias féaticas do caso concreto, néo
caracterizando erro judiciario a posterior
absolvicéo do réu pelo juri popular. Incidéncia da
Stmula n® 279/STF.

2. A jurisprudéncia da Corte firmou-se no sentido
de que, salvo nas hipdteses de erro judiciario e de
prisdo além do tempo fixado na sentenca -
previstas no art. 5°, inciso LXXV, da Constituicdo
Federal -, bem como nos casos previstos em lei, a
regra é a de que o art. 37, § 6° da Constituicao
ndo se aplica aos atos jurisdicionais quando
emanados de forma regular e para o fiel
cumprimento do ordenamento juridico.

3. Agravo regimental néo provido®”. (grifou-se).

J& no RE 505.393/PE, ao contrério do anterior, foi reconhecida a
responsabilidade do Estado. Nesse caso — no qual se discutiu o dever da
Unido de indenizar reitor de Universidade que, preso preventivamente
por supostamente ter cometido peculato, teve sua condenacgdo anulada
em sede de revisdo criminal —, o STF admitiu o erro judiciario e decidiu
gue a responsabilidade por erro, prevista no art. 5.°, inc. LXXV, da CF,
e no art. 630 do CPP, é do tipo sem culpa®®, como sinalizado no
exemplo anterior.

%4 STF, ARE 770931/SC AgR, Rel. Min. DIAS TOFFOLI, PRIMEIRA
TURMA, julgado em 19/08/2014, DJe 13/10/2014.

%25 E da ementa:

“2. A regra constitucional ndo veio para aditar pressupostos subjetivos a regra
geral da responsabilidade fundada no risco administrativo, conforme o art. 37, 8
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Note-se que a Corte destacou que a regra € a irresponsabilidade,
mas que, nos casos expressos em lei, aplicar-se-ia a responsabilidade
objetiva. Ou seja: o0 art. 5.%, inc. LXXV, da CF, que ¢ posterior a regra
geral do art. 37, 8 6.°, da mesma Lei, e em compatibilidade com a regra
geral de irresponsabilidade, “estabelece que, naqueles casos, a
indenizacdo constituiria garantia individual, e, manifestamente, néo
submeteu a exigéncia de dolo ou culpa do magistrado” (grifou-se). N&o
se trataria, assim, de ampla responsabilidade objetiva®®.

Para tanto, antes de se prosseguir na tratativa jurisprudencial,
cabe fazer um adendo neste ponto do trabalho.

Sergio Cavalieri Filho relata que o objetivo do legislador ao
inserir o inc. LXXV néo foi (e nem poderia ser) contrariar a regra geral
do art. 37, § 6.°, de modo que aquela deve harmonizar-se a essa. Para o
autor, tal harmonia reside no fato de que o novo preceito refere-se a
atividade jurisdicional do Estado, e ndo a atividade judiciaria.

Essa Gltima, que corresponde a atividade administrativa do Poder
Judiciario, incluiria “os casos de denegacdo da justica pelo juiz,

6°, da Lei Fundamental: a partir do entendimento consolidado de que a regra
geral é a irresponsabilidade civil do Estado por atos de jurisdi¢do, estabelece
que, naqueles casos, a indenizacdo é uma garantia individual e, manifestamente,
ndo a submete a exigéncia de dolo ou culpa do magistrado. 3. O art. 5°, LXXV,
da Constituicdo: é uma garantia, um minimo, que nem impede a lei, nem
impede eventuais construgbes doutrindrias que venham a reconhecer a
responsabilidade do Estado em hipdteses que ndo a de erro judiciario stricto
sensu, mas de evidente falta objetiva do servigo publico da Justica”. STF, RE
505393/PE, Rel. Min. SEPULVEDA PERTENCE, PRIMEIRA TURMA,
julgado em 26/06/2007, DJe 05/10/2007.

%26 Também decidindo que a responsabilidade objetiva do Estado apenas se
aplica em casos excepcionais (entendimento majoritario no STF): STF, ARE
756753/PE AgR, Rel. Min. ROSA WEBER, PRIMEIRA TURMA, julgado em
10/09/2013, DJe 24/09/2013; STF, RE 479108/RS AgR, Rel. Min. ROBERTO
BARROSO, PRIMEIRA TURMA, julgado em 10/09/2013, DJe 27/09/2013;
STF, Al 803831/SP AgR, Rel. Min. DIAS TOFFOLI, PRIMEIRA TURMA,
julgado em 19/03/2013, DJe 15/05/2013. STF: RE 553637/SP ED, Rel. Min.
ELLEN GRACIE, SEGUNDA TURMA, julgado em 04/08/2009, DJe
25/09/2009; STF, RE 429518/SC AgR, Rel. Min. CARLOS VELLOSO,
SEGUNDA TURMA, julgado em 05/10/2004, DJ 28/10/2004. Nesses casos, a
questdo de fundo cingiu-se no reconhecimento da inexisténcia de
responsabilidade a partir de prisdo em flagrante ou preventiva em processo no
qual o sujeito tenha sido posteriormente absolvido. Entende o STF que a prisdo
em flagrante ou preventiva ndo se confunde, em tese, com o erro judiciario, ndo
configurando hipétese de responsabilidade objetiva excepcional.
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negligéncia no exercicio da atividade, falta do servico judiciario, desidia
dos serventuarios, mazelas do aparelho policial”. Nela, ndo se teria a
responsabilidade em casos excepcionais, mas como regra geral, podendo
ser resolvida pela regra da responsabilidade objetiva e geral do Estado.

Tenta-se afastar, com isso, qualquer argumento relacionado a
eventual tratamento diferenciado dado ao Poder Judicirio, visto que a
sua atividade administrativa seria regida pela regra geral. A
excepcionalidade estaria de acordo com a CF, havendo regra
constitucional tratando a funcéo jurisdicional isoladamente, em funcéo
das caracteristicas especiais dessa funcdo®’. A diferenca se verificaria,
portanto, apenas no ambito jurisdicional.

Voltando para a andlise préatica, tem-se que, para além dos casos
de cunho criminal, o STF mantém o mesmo entendimento também nos
casos civeis.

No recurso extraordinario n.° 219.117/PR - interposto pelo
Estado do Parand em face de ac6rddo que reconheceu o dever do poder
publico de indenizar, pelo preco da compra, arrematante de imoével
praceado, e sobre o qual recaia penhora desconhecida no momento da
aquisicdo, ndo apontada pelas certidGes cartorarias —, o Recorrente,
dentre outros argumentos, alegou que a decisdo do Tribunal de Justica
paranaense, ao reconhecer error in judicando na sentenga que anulou a
compra por fraude a execucdo, 0 que teria causado prejuizo a terceiro de
boa-fé (arrematante), ofenderia o art. 37, § 6.°, da CF. Com isso, a
responsabilidade civil apenas poderia ser reconhecida em relacdo ao
juiz, desde que agisse com dolo ou fraude, e sob nenhuma hipdtese em
relacdo ao Estado.

A Corte Superior deu provimento ao recurso sob o fundamento de
gue a regra geral de responsabilidade objetiva (art. 37, § 6.°, da CF), por
ser limitadora da soberania, somente se aplicaria a casos expressamente
declarados em lei, sendo a funcdo jurisdicional expressdo da propria
soberania. Admitiu que “o principio da responsabilidade objetiva do
Estado ndo se aplica aos atos do Poder Judiciario, salvo os casos
expressamente declarados em lei”, sendo essa a “orientagdo assentada na
Jurisprudéncia do STF” 328

%27 CAVALIERI FILHO, 2014, p. 322-326. Do contrario, ter-se-iam juizes
amedrontados ao decidir, devendo-se garantir a sua independéncia para formar o
livre convencimento e tolerar, quando razoavel, a falibilidade humana que
inevitavelmente se manifestara.

%28 STF, RE 219.117/PR, Rel. Min. ILMAR GALVAO, PRIMEIRA TURMA,
julgado em 03/08/1999, DJ 29/10/1999.
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No mais, e adiantando o contetdo a ser tratado no item 2.4, deve-
se ressaltar que associar a responsabilidade objetiva a verificacdo de erro
judiciario pode se mostrar contraditorio.

O erro judiciario envolve elemento subjetivo, e 0 ato que o
ocasiona deve ser acompanhado pela culpa grave do juiz. O erro precisa
da culpa para ser configurado, atraindo responsabilidade subjetiva,
inclusive quando se tratar de culpa andnima, consubstanciada na falta
despersonalizada do servigco. Nesses casos, conquanto se trate de teoria
publicista, tem-se que a culpa anénima ou culpa administrativa®®® atrai
responsabilidade subjetiva, de modo que 0s casos em que 0 Servigo ndo
foi prestado, ou tenha sido mal prestado ou prestado tardiamente,
recaem na responsabilidade com culpa, vislumbrando-se o erro
judiciério®™®.

Essa constatacdo, entretanto, ndo inviabiliza o reconhecimento da
responsabilidade excepcional e objetiva, aplicada majoritariamente pelo
STF. Associar o erro judiciario a responsabilidade objetiva ndo é o
mesmo que reconhecer essa modalidade quando se ignora o erro
judiciario e a comprovacao da culpa. Dessa forma, uma coisa é dizer que
a configuracdo da responsabilidade objetiva precisa do erro judiciario
(ou do dolo ou culpa). E outra, que se admite, € afirmar que a
responsabilidade sera objetiva, independentemente do erro judicidrio,
bastando o dano e o nexo de causalidade para ser configurada.

Assim, para se falar em indenizacdo, uma decisdo hipotética que,
consubstanciada no erro judiciario, prendeu sujeito que nao foi autor de
determinado crime, causando-lhe danos, deve reconhecer a
responsabilidade subjetiva, pois o erro de fato ocorreu. I1sso ndo quer
dizer que essa situagdo fatica ndo poderia configurar responsabilidade
objetiva, mas a moldura (ou fundamento) que se Ihe aplica ndo deveria
recair no erro judiciario. Por outro lado, outra decisdo, também ficticia,
gue determinou a prisdo de alguém corretamente, mas mesmo assim lhe

%9 Cf. item 1.3.3.1.

%30 Com isso, talvez a Unica possibilidade de se admitir que a responsabilidade
objetiva dependeria do erro judiciario residiria no art. 933 do Codigo Civil, que
assim prevé: “as pessoas indicadas nos incisos I a V do artigo antecedente,
ainda que ndo haja culpa de sua parte, responderdo pelos atos praticados pelos
terceiros ali referidos”. E o citado art. 932, em seu inc. 111, diz: “sdo também
responsaveis pela reparagdo civil: o empregador ou comitente, por seus
empregados, servicais e prepostos, no exercicio do trabalho que lhes competir,
ou em razdo dele”. Assim, o empregador (Estado) responderia objetivamente
pelo ato do seu empregado (juiz), e, independentemente, no ato, o elemento
culposo (erro judiciario).
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causou danos indenizaveis, somente poderd ensejar responsabilidade
objetiva, pois ndo ha a ilicitude (o ato foi licito) a ser discutida.

Dito isso, tem-se que o entendimento pelo vinculo entre a
responsabilidade excepcional por atos dos juizes e a responsabilidade
objetiva encontra resisténcia.

Ha quem defenda que a responsabilidade do Estado por ato
jurisdicional também seria reconhecida em casos restritos, mas nao seria
objetiva, dependendo da configuracdo do elemento subjetivo para ser
formada.

O atual entendimento de Hely Lopes Meirelles firma-se no
sentido de que o dever de indenizar s6 se concretiza se demonstrada
culpa na expedicao do ato judicial, “de maneira ilegitima e lesiva”.

Atribui a ndo incidéncia da regra geral de responsabilidade
objetiva ao fato de que os juizes ndo se enquadram no vocabulo
“agentes”, presente no art. 37, § 6.°, da CF. Para ele, tal dispositivo
refere-se aos agentes administrativos, sendo que 0s magistrados
enquadram-se na classificacdo de agentes politicos, ou seja, de
verdadeiros membros do Poder Judiciario e do Estado, e ndo de
funcionarios a servico — servidores — deste®.

Também negando a regra da responsabilidade objetiva para atos
judiciais, Rui Stoco explica que o julgamento “errado” ndo enseja
responsabilidade nem para a Fazenda Publica, nem para o julgador. Nem
nos casos “eivados de erros ou equivocos” se poderia responsabilizar
objetivamente o Estado pelos atos dos seus juizes.

Com efeito:

Permitir que sem a existéncia de dolo ou fraude —
tal como dispde o art. 133 do CPC e art. 49 da
LOMAN - seja responsabilizado o Estado pelos
atos dos juizes seria contrariar a sua qualidade
de Poder que permeia os 6rgéos judiciarios, pois
o Poder Judiciéario, ao exercer funcéo que dimana
da prépria soberania, qual seja decidir em Gltima
instancia sobre a aplicabilidade e efetividade das
normas, ndo iguala o seu agente ou 6rgao de poder
(o julgador) ao administrador, que, ao revés,
pratica atos de execugdo regrados e informados
pelo principio da legalidade, permitindo o amplo
controle judicial da atividade administrativa e a

%L MEIRELLES, 2014, p. 772.
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direta  responsabilizacdo do Estado pelo
funcionamento deletério do servico publico.

Mais ainda, em razdo de atos dos juizes que
possam eventualmente causar danos, nao
responde objetivamente o Estado, salvo nos casos
expressamente declarados em lei, impondo-se a
apuragdo de comportamento doloso ou
fraudulento desses agentes. Ou seja, ndo incide a
regra do art. 37, § 6.° da CF/88, exigindo-se
adequado exame do caso concreto e apuragéo do
dolo ou fraude do Juiz, pelo fato de que, estando
no exercicio da atividade jurisdicional, assume o
status de agente ou Orgdo de Poder. Seria
absolutamente estranho responsabilizar e obter
reparacdo do Estado por alegacéo de falta, falha,
ma-fé, fraude ou intencdo deliberada de
prejudicar ou privilegiar o Juiz, quando no
exercicio da atividade jurisdicional, sem que se
comprove nenhuma das imputagdes, ou seja,
dessas causas. Ora, se 0 magistrado ndo atuou ou
se omitiu intencionalmente em prejuizo da parte e
se, portanto, essa atuagdo foi escorreita, ndo ha
como conceder reparacdo a qualquer das partes no
processo, sob pena de enfraguecimento do
Judiciario como um todo, banalizacdo das
decisbes e afronta ao proprio exercicio dessa
atividade®?. (grifou-se).

Em suma, para o autor, ao se afastar a regra da responsabilidade
objetiva, 0 que se tem, como regra, é a irresponsabilidade do Estado
pelos atos de seus juizes. A responsabilidade subjetiva seria, assim, a
modalidade de responsabilidade aplicada aos casos previstos em lei
(casos excepcionais — erro judiciario, prisdo indevida ou, se devida,
cumprida além do prazo determinado na sentenca), e seria reconhecida
guando verificados os elementos autorizadores, como os do art. 133 do
CPC. Portanto, a responsabilidade do Estado condicionar-se-ia a
verificacdo do elemento culposo ou doloso do magistrado®®.

%2 STOCO, 2007, p. 1.199-1.200.

%3 Ademais, o autor escreve, justificando tratar-se de responsabilidade
subjetiva, que, se objetiva fosse, seria desnecessaria a revisdo criminal para
constitui-la. Seria suficiente a prova do dano e o nexo causal perante o ato
jurisdicional para configurar a responsabilidade, o que poderia ser feito
integralmente no ambito da acdo civel de reparagdo. De se concluir, por fim,
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Ha  jurisprudéncia  assim  decidindo, enaltecendo a
responsabilidade subjetiva:

Em que pese a regra geral seja a responsabilidade
objetiva do Estado, nos termos do art. 37, § 6°,
tenho que, no caso de responsabilidade pela
atividade jurisdicional (ato judicial tipico), ndo é
possivel a adogdo  deste  regime de
responsabilidade, sob pena de inviabilizar esta
espécie de atividade estatal. Assim, na hipétese de
atos judiciais tipicos, a responsabilizacdo deve
passar pela analise de eventual dolo, fraude ou
culpa grave®*. (grifou-se).

Trata-se de caso no qual o Apelante pleiteia indenizacdo por
danos morais e materiais em virtude do cumprimento de mandado de
prisdo civil (por divida de alimentos) quando este j& havia sido
revogado, em virtude da extin¢do da execugéo.

No voto vencedor’®, fundamentou-se a inaplicabilidade do art.
37, 8§ 6.°, da CF (objetiva), no fato de que a responsabilidade do Estado,
“por alegado erro judiciario, somente se configurara se este decorrer do
emprego de dolo, fraude ou culpa grave, conforme se extrai do teor da
norma contida no artigo 5°, LXXV, da CF”. No voto que acompanhou o
vencedor-divergente®™®, e que assegurou a maioria e a prevaléncia da
tese da responsabilidade subjetiva, reconhecendo a presenca dos
requisitos de responsabilidade, foi declarada a culpa grave do Estado,
“consistente no indevido cumprimento de mandado de prisdo em duas
oportunidades. Da mesma forma, esta presente o dano sofrido pelo
demandante ¢ o nexo de causalidade entre o dano e a conduta estatal”.
Desse modo, de acordo com esse entendimento, a responsabilidade do

que o autor aproxima 0 conceito de erro judiciario da responsabilidade
subjetiva, dizendo que a sua configuracdo envolve o elemento subjetivo.
STOCO, 2007, p. 1.188.

84 TJRS, AC 70047557756, de Erechim, Rel. Des. ROMEU MARQUES
RIBEIRO FILHO, QUINTA CAMARA CIVEL, julgado em 30/05/2012, DJ
05/06/2012.

%% Lavrado pelo Des. Romeu Marques Ribeiro Filho, que divergiu do relator.

%3 Lavrado pela Des.? Isabel Dias Almeida, que acompanhou o voto lavrado
pelo Des. Romeu Marques Ribeiro Filho.
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Estado por ato jurisdicional s6 ha de ser reconhecida se acompanhada do
elemento subjetivo na conduta do magistrado®”’.

Em outro caso, no qual se pretendia indenizacdo em razdo de
suposto conteldo ofensivo em sentenca, e que teria se baseado em
provas ilicitas, ficou decidido que a regra de responsabilidade civil
objetiva do Estado somente se aplicaria aos atos tipicos do Poder
Executivo, e ndo aos atos tipicos dos Poderes Judiciario e Legislativo.
Conduz a decisdo no sentido de reconhecer que sera possivel verificar
indenizacdo pelo exercicio da funcdo jurisdicional quando ocorrerem
erros judiciais, tanto in judicando como in procedendo.

Ndo sdo quaisquer erros, no entanto, que atraem a
responsabilidade, até mesmo porque a ocorréncia de erros é natural,
propria da condicdo humana®®. Via de regra, os erros, como se vera no
item 2.4.1, devem ser solucionados mediante recursos ou, quando for o
caso, revisdo em acao autdbnoma, desconstitutiva da coisa julgada.

Desse modo, conclui a deciséo:

O Estado s6 pode ser responsabilizado pelos
danos causados por atos judiciais tipicos nas
hipoteses previstas no art. 5° LXXV da
Constituicdo. Sendo certo que apenas o erro
judiciario eivado de dolo, fraude ou ma-fé pode

%7 No mesmo sentido: acérddo que, afastando a responsabilidade objetiva do

Estado sobre atos jurisdicionais, justificou a irresponsabilidade pelo fato de
“ndo comprovagdo de ndo funcionamento, mau funcionamento ou
funcionamento a destempo do servigo”, ou seja, de responsabilidade subjetiva.
TRF 3, AC 1001/SP 0001001-52.2005.4.03.6102, Rel. Des. Fed. REGINA
COSTA, SEXTA TURMA, julgado em 20/06/2013, DJe 20/06/2013.

E, no caso de indenizagdo por abertura de processo criminal em face do
Apelante, reconheceu-se a irresponsabilidade em virtude da auséncia do
elemento subjetivo. Para tanto: “Em regra, a responsabilidade civil do Estado
obedece ao disposto no §6° do artigo 37 da Constitui¢do da Republica, sendo de
cunho objetiva. JA& em relagdo ao alegado erro judiciario, o regime da
responsabilidade civil encontra fundamento na regra do art. 5°, inciso LXXV,
da Constituicdo Federal/1988. Cuida-se de aplicar a teoria subjetiva para o
exame da responsabilidade civil do Estado na modalidade de erro judiciario.
Isso significa que o exame da controvérsia judicial transitara pela questdo da
prova do elemento subjetivo (dolo, fraude ou culpa grave)”. (grifou-se). TIRS,
AC 70046584629, de Lajeado, Rel. Des. IRIS HELENA MEDEIROS
NOGUEIRA, NONA CAMARA CIVEL, julgado em 25/01/2012, DJ
30/01/2012.

%% Cf. item 2.2.3.
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ensejar a responsabilidade do Estado. Sendo
assim, aos atos judiciais tipicos aplica-se a
responsabilidade subjetiva, porquanto o Estado
somente responde nos casos em que for
comprovado que o Magistrado agiu com dolo ou
fraude, nos termos do art. 133, | do CPC**
(grifou-se).

Diante de todas as consideracdes feitas, conclui-se que entender
pela irresponsabilidade do Estado por atos jurisdicionais vai de encontro
aos preceitos contemporaneos. E andar na contramdo da histéria e das
legislagbes democraticas. Por isso, perfaz-se necessario o0
reconhecimento da responsabilidade estatal derivada de atos da Justica,
ainda que excepcionalmente, e ainda que de modo ndo tdo amplo quanto
pcrgﬁg)e a regra geral de responsabilidade objetiva do art. 37, § 6.°, da

2.3.2 A responsabilidade do Estado-Juiz como regra: a inexisténcia
de diferenca ontoldgica face aos demais Poderes

Salientando mudanca de paradigma e a abertura para a ampla
aceitacdo da responsabilidade, Yussef Said Cahali chama atencdo para o
fato de que, tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia — mas antes nesta
—, estd se desenhando entendimento no sentido de se reconhecer a
responsabilidade do Estado por danos motivados por suas falhas e
omissfes na atividade jurisdicional. Assegura o autor a inexisténcia de
diferenca ontoldgica entre a funcéo jurisdicional e as demais atividades
prestadas pelo Estado, sobre as quais é induvidoso o cabimento da
responsabilizacdo®*.

No mesmo sentido da percepcdo de Cahali, infirma-se a teoria da
irresponsabilidade aduzindo que o Estado ndo se encontra imune a
coercitividade da lei, inexistindo qualquer razdo juridica ou inclusive
l6gica para absolvé-lo do dever de indenizar danos decorrentes da

%9 TJRJ, RI 0039326-76.2011.8.19.0001, de Rio de Janeiro, Rel. Juiz FABIO
RIBEIRO PORTO, PRIMEIRA TURMA RECURSAL FAZENDARIA,
julgado em 27/01/2012, DJe 27/01/2012.

¥0'STOCO, 2007, p. 1.196. No mesmo sentido: PEREIRA, 1989, p. 152.

%1 CAHALL, 2012, p. 469-470.
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atividade jurisdicional®?. Outrossim, reconhece-se que a tendéncia de
enfraquecimento da tese da irresponsabilidade deve-se a razfes de
ordem politica e juridica.

Politica, porque a construcdo do Estado Democratico de Direito
implica o abandono de privilégios a determinados atores sociais, ndo se
justificando a manutenc¢éo da blindagem do ente publico. E juridica, pois
0 Estado-Juiz é uma fracdo do Estado, de modo que a funcdo
jurisdicional é funcdo puablica, ndo se justificando qualquer
excepcionalidade ou diferenca de tratamento frente as funcGes e atos de
outra natureza (administrativa, por exemplo) %%,

Para tanto, o funcionamento do Poder Judiciario é engendrado a
partir da prestacdo de uma série de atividades desempenhadas pelos
juizes, e por diversos outros profissionais (servidores publicos), cujos
atos sdo manifestagcdes do proprio poder publico. O servico judiciario €
um servico publico®*, devendo sujeitar-se a0 mesmo regime dos outros
setores de funcionamento do Estado, diferenciando-se apenas quanto a
funcéo tipica que Ihe caracteriza®*. Por isso, 0 juiz seria funcionario ou
servidor publico, agiria em nome do Estado, inexistindo qualquer sinal
de sobreposicdo do Judicidrio frente aos outros Poderes a justificar
regime diferenciado de responsabilidade®*.

Sob essa concepcdo, entdo, deveria ser dispensado a fungdo
jurisdicional o mesmo tratamento dado as outras fungdes estatais.
Entender em sentido oposto — pela imunidade do Estado ante a
responsabilidade civil deflagrada a partir de danos ocasionados pelo
exercicio do Poder Judiciario — contraria o fluxo evolutivo que envolveu
a responsabilidade estatal nas Ultimas décadas (retratado nos itens 1.3 a
1.5), mostrando-se incompativel com o Estado Democrético de Direito e
as leis que o fundam, as quais ndo sinalizam qualquer tratamento
especial a funcéo publica jurisdicional.

Nesse contexto, também se alega que nem a soberania, nem a
incontrastabilidade da coisa julgada, vistas no item 2.2, seriam

%2 SILVA, Juary C. A responsabilidade do Estado por atos judiciarios e
legislativos: teoria da responsabilidade unitaria do poder publico. Sdo Paulo:
Saraiva, 1985, p. 145.

¥3 AGUIAR JUNIOR, 2001, p. 162.

344 O Estado possui 0 monopdlio da tutela jurisdicional, vedando-se a autotutela,
ndo havendo como se denegar o aspecto publico dessa atividade.

5 SERRANO JUNIOR, Odoné. Responsabilidade civil do estado pelo mau
funcionamento dos servigos judiciarios. Revista dos Tribunais. S&o Paulo: Néao
determinada, vol. 746, dez. 1997, p. 126-127.

%% DERGINT, 1994, p. 160-161.
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argumentos suficientes para afastar o rompimento da imunidade estatal.
Aduz-se que soberano ¢ o Estado, e ndo o Poder Judiciario, e que a coisa
julgada pode ser desconstituida®’. Se o Poder fosse soberano, por 6bvio
gue também o Executivo e o Legislativo o seriam, o que faria com que
ndo houvesse responsabilidade do Estado também nesses casos. No
entanto, ndo ha maiores dificuldades em reconhecé-la, especialmente no
caso do Poder Executivo.

E nem o fato de a Constituicdo trazer expressamente apenas duas
situacdes ensejadoras da responsabilidade do Estado (art. 5.°, inc.
LXXV) deve ser interpretado como fator limitador ao reconhecimento
do dever de indenizar. O arrolamento dessas hip6teses no dispositivo
justificaria-se pela sua gravidade, sem qualquer intencdo de se
exaurirem as possibilidades. Dessa forma, os danos decorrentes da
jurisdicdo penal e civil, observados a partir de contexto fatico que néo
necessariamente se enguadre no erro judiciario ou na prisdo além do
tempo, poderiam atrair a responsabilidade do ente ptiblico®*.

O entendimento pela responsabilizacdo do Estado pelos atos
danosos dos juizes — que romperia com a tese da excepcionalidade,
restrita a casos previstos em lei (item 2.3.1) — encontra relevante apoio
na doutrina. Defendem-na autores como: Odoné Serrano Jinior**,
Giovanni Ettore Nanni**, Oreste Nestor de Souza Laspro®", Jacira
Nunes Mour&o®*, Phillipe Ardant®? e Lafayette Pondé®*, este tltimo
alegando as mesmas razdes trazidas por Cretella Janior®>.

Feitas tais consideracdes, deve-se averiguar se a (regra geral de)
responsabilidade do Estado por ato jurisdicional, em sendo reconhecida,
sera objetiva, nos termos do art. 37, § 6.°, da CF.

A doutrina diz que sim®®.

%7 CRETELLA JUNIOR, 1980, p. 277.

8 LASPRO, 2000, p. 99.

9 SERRANO JUNIOR, 1996, p. 77.

%9 NANNI, 1999, p. 115.

%L LASPRO, 2000, p. 98-99.

%23TOCO, 2007, p. 1.198.

%3 STOCO, 2007, p. 1.198.

%4 STOCO, 2007, p. 1.198.

%5 PONDE, Lafayette. Da responsabilidade civil do Estado por atos do
Ministério Publico. Revista Forense. Rio de Janeiro: Forense, vol. 152, 1954, p.
222.

%% Entendendo que a responsabilidade do Estado pelo dano decorrente do erro
judicirio é objetiva: NANNI, Giovanni Ettore. A responsabilidade civil do juiz.
S&o Paulo: Max Limonad, 1999, p. 123. E entendendo pela incidéncia da teoria
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Primeiro, porque, se em determinado ordenamento adota-se a
responsabilidade objetiva do Estado como regra geral de
responsabilidade civil, entdo ndo haveria porque ndo se estender tal
regra a atividade jurisdicional, “a menos que exista legislagdo especifica
em sentido contrario”. A atividade jurisdicional € servico publico,
devegr%go ser tratada da mesma forma no que tange a responsabilidade
civil™".

Para tanto, a leitura do art. 5.°, inc. LXXV, da CF, que fala no
erro judiciario, deveria ser combinada com o art. 37, § 6.°, também da
CF, que prevé a responsabilidade estatal objetiva, a fim de se aferir a
disciplina adequada para a responsabilidade da Fazenda Publica por atos
jurisdicionais, que seria sem culpa®®. Bastaria a prova do dano e do
nexo de causalidade para se aferir a responsabilidade do Estado®®,
falando-se no elemento subjetivo apenas em relacéo a responsabilidade
regressiva do agente, e quando fosse o caso.

José de Aguiar Dias, ao tratar do assunto, assim se posiciona:

Qualquer que seja o papel do Judiciario, o certo é
gue os juizes sdo servidores do Estado e agem em
seu nome. E a Constituicdo, ao cogitar da
responsabilidade do Estado, ndo permite
indagacdo sendo sobre a relacdo de causalidade
entre 0 dano e o servigo publico, ndo devendo
haver privilégio para impunidade de um dano
causado por ato classificado pelo proprio

Judiciario como ilegalidade manifesta®.

Defende o autor a aplicagdo, como regra geral, da
responsabilidade objetiva pelo fato de os magistrados serem servidores
publicos, merecendo o mesmo tratamento a esses dispensado. Suas

do risco integral, na sua acepcdo radical, que denega a possibilidade de se
apresentarem causas excludentes: NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria
de Andrade. Cddigo de Processo Civil comentado e legislagdo processual civil
extravagante em vigor. 2.2 Ed. Sdo Paulo: RT, 1996, p. 145.

%7 ASPRO, 2000, p. 95-98.

%8 SE, Jodo Sento. Responsabilidade civil do Estado pela atividade judiciaria na
Constituicdo de 1988. Revista da Faculdade de Direito da UFBA. Salvador: vol.
35, 1991, p. 63-64.

%9 ARAUJO, Edmir Netto de. Responsabilidade do estado por ato
jurisdicional. Sdo Paulo: RT, 1981, p. 34.

%0 AGUIAR DIAS, 20086, p. 864.
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garantias funcionais, assim, ndo se prestariam a retirar o seu carater de
funcionario pablico®* %2,

Na jurisprudéncia — minoritaria e mais presente nos tribunais
estaduais —, € possivel observar casos de aplicagdo da responsabilidade
objetiva como regra geral, equiparando-se o tratamento dado ao
Judiciario ao dado aos outros Poderes do Estado.

Na apelagéo civel n.° 0029417-53.2011.8.26.0053, do Tribunal de
Justica do Estado de S&o Paulo, foi reconhecido o dever do poder
publico de indenizar sujeito que teve mandado de prisdo preventiva
indevidamente expedido em seu nome. E do corpo do acérd3o:

Aplica-se ao caso a responsabilidade objetiva do
Estado pelos danos causados aos particulares,
prevista no artigo 37, § 6.°, da Constituicdo
Federal. Segundo essa vertente, o Estado
responde pelos danos que seus agentes, nessa
qualidade, causarem a terceiros, sem necessidade
de comprovacdo da culpa dos agentes publicos.
Aplica-se quando, em decorréncia da atividade
licita e esperada da Administragdo, é causado
prejuizo ao particular.

Adota-se, nestes casos, a teoria do risco
administrativo, que “faz surgir a obriga¢do de
indenizar o dano do s6 ato lesivo e injusto causado
a vitima pela Administracdo. N&o se exige
qualquer falta do servigo publico, nem culpa de
seus agentes. Basta a lesdo, sem o concurso do
lesado.” (Hely Lopes Meirelles. Direito

%L AGUIAR DIAS, 2006, p. 868.

%2 QOutra razdo para amparar a responsabilidade sem culpa do poder publico
sobre atos do Judicidrio reside no fato de que o caput do art. 37 da CF de 1988 —
que é o artigo onde esta prevista a responsabilidade estatal (§8 6.°) — ndo traz
qualquer limitagdo a amplitude das fungGes publicas contempladas. Extrai-se do
artigo que o seu teor aplica-se a “qualquer dos Poderes”, seja no ambito da
Unido, Estados ou Municipios, sendo legitimo o encaixe do munus jurisdicional
na sua disciplina®: “Art. 37. A administragio publica direta e indireta de
qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte”. (grifou-se).
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administrativo brasileiro. 30. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2005, p. 631)*%.

Chama atencdo que, embora tenha destacado a inadequagdo do
pedido de prisdo, o que configura o error in judicando — que &, por
definicéo, elemento de responsabilidade subjetiva —, a decisdo admitiu a
responsabilidade objetiva do Estado, a qual bastaria o dano e o nexo de
causalidade para ser configurada. E continua, falando que os requisitos
exigidos para se configurar o dever de indenizar sdo o dano, a conduta
lesiva (e ndo necessariamente ilicita) e o nexo de causalidade. E desde
que ndo tenha ocorrido “forga maior, caso fortuito nem culpa exclusiva
da vitima”.

Para essa corrente, fica claro que pouco importa 0 componente
subjetivo (a ilicitude do ato ou a falta do servico), sendo que a atividade
danosa licita pode fundamentar a obrigacdo de indenizar, visto que
resultou em dano para uma das partes.

No mais, propde-se um breve aparte para ressaltar que a analise
da responsabilidade do Estado por atos jurisdicionais exige alguns
cuidados, pois nem todo ato enseja a sua caracterizagdo.

Caio Mario da Silva Pereira ensina que “o fato jurisdicional
regular ndo %era responsabilidade civil do juiz, e portanto a ele € imune
o Estado” ®* E Carlos Roberto Goncalves escreve que o prejuizo
decorrente da simples perda em uma acdo judicial ndo enseja a

%3 TJSP, AC 0029417-53.2011.8.26.0053, de S&o Paulo, Rel. Des. MOACIR
PERES, SETIMA CAMARA DE DIREITO PUBLICO, julgado em
05/08/2013, DJ 11/08/2013.

No mesmo sentido, acérdao do Tribunal Regional Federal da 2.2 Regido decidiu,
em caso de dano proveniente de sentenca, pela responsabilidade objetiva do
Estado, com base no art. 37, § 6.°, da CF, desconstituindo o ato jurisdicional e
fazendo o processo retornar a origem para seu processamento. Extrai-se da
ementa:

“IT - Disp0e o art. 37, § 6°, da Carta Magna atual que (...)

Il - Havendo relagdo de causa e efeito entre a atividade do agente publico
("sentido lato™) e o dano causado ao particular, responde a Administragdo pelo
mesmo, a qual, todavia, tem o direito de regresso. Sendo assim, torna-se
desnecessario que o Autor inclua no pélo passivo da demanda o magistrado que
proferiu a decisdo”. TRF 2, AGRAVO INTERNO EM AC 2004.51.01.009430-
4, Rel. Des. Fed. SERGIO SCHWAITZER, SETIMA TURMA, julgado em
18/04/2007, DJ 08/05/2007.

%4 PEREIRA, 1989, p. 151.
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responsabilizacdo do Estado pelo ato, a ndo ser que tenha havido erro,
falha ou demora na prestacéo jurisdicional®®.

Do contrério, toda sentenca ou decisdo que fosse reformada
incidiria em erro judicidrio, atraindo reparacdo®®. Mostra-se
teratolégico que a decisdo fundamentada em um determinado
entendimento possa, como regra aprioristica, ser objeto de acdo
indenizatoria, e ndo apenas da utilizagdo das vias recursais disponiveis.

Assim, o dano indenizadvel ndo se manifesta com a simples
prolacdo de decisdo desfavoravel a uma das partes, até porque €
absolutamente natural que o resultado da demanda privilegie um dos
contendores em detrimento do outro, prejudicando-lhe. O dano deve ir
além: deve macular um direito subjetivo da vitima, e ter,
comprovadamente, decorrido da atividade jurisdicional prestada pelo
ente publico.

Dessa necessidade, extrai-se a obrigatoriedade de se comprovar o
nexo de causalidade. Fixada a obrigatoriedade de o dano advir do
desempenho da atividade jurisdicional, pode ele ser resultado tanto da
conduta comissiva ou omissiva do magistrado ou de falha na estrutura
do ente publico®’.

No primeiro caso, paralelamente a culpabilidade do juiz, deve-se
perquirir o quanto a vitima — pela sua conduta desidiosa, por exemplo —
contribuiu para o resultado danoso por ela mesma experimentado. A

%5 GONCALVES, 2014, p. 211.

%% Afastando a responsabilidade decorrente de decisdo simplesmente reformada,
assevera a jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina:
“A reforma da sentenc¢a condenatoria na instancia superior ndo se confunde com
0 erro judiciario a que alude o inc. LXXV do art. 5° da Constituicdo da
Republica. Interpretacéo diferente implicaria a total quebra do principio do livre
convencimento do juiz e afetaria irremediavelmente sua seguranca para avaliar
e valorar as provas, bem assim, para adotar a interpretacéo da lei que entendesse
mais adequada ao caso concreto”. TISC, AC 2014.030868-6, de Itajai, Rel. Des.
Subst. STANLEY DA SILVA BRAGA, TERCEIRA CAMARA DE DIREITO
PUBLICO, julgado em 11/11/2014, DJe 19/11/2014. No mesmo sentido: TJSC,
AC 2010.046520-7, de Indaial, Rel. Des. JOSE VOLPATO DE SOUZA,
QUARTA CAMARA DE DIREITO PUBLICO, julgado em 24/02/2011, DJe
09/03/2011; TISC, AC 2007.039746-1, da Capital, Rel. Des. Rodrigo Collacgo,
QUARTA CAMARA DE DIREITO PUBLICO, julgado em 29/07/2010, DJe
06/08/2010; TJSC, AC 2004.034718-2, de Mafra, Rel. Des. LUIZ CESAR
MEDEIROS, SEGUNDA CAMARA DE DIREITO PUBLICO, julgado em
22/03/2005, DJ 20/04/2005.

%7 Nesse Gltimo caso, Cavalieri Filho entende estar se tratando de atividade
judiciaria do Estado, regida pelo art. 37, § 6.°, da CF.
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conclusdo pode minimizar a responsabilidade do agente publico e do
proprio Estado com base na causalidade concorrente ou até mesmo
exclusiva do prejudicado.

E no segundo caso, a possibilidade de se abrandar a
responsabilidade é menos plausivel, tendo em vista a dificuldade de se
verificar concausas, como a culpa da vitima. Nessas hipoteses, onde ha
uma falha despersonalizada, ¢ mais clara e facilmente visivel a
responsabilidade do poder publico, que é subjetiva, ndo havendo
margem para suscitar elementos que a relativizem.

Encerrado o adendo, e diante de todas as consideragdes feitas
neste tdpico, traz-se, para organizar as informagdes, sintese de Jose
Cretella Janior exprimindo os aspectos da responsabilidade objetiva do
Estado por atos jurisdicionais como regra geral. Pela sua caracteristica
arrematadora, clareza e atualidade — muito embora escrito sobre a égide
de outra Constituico, mas de orientacdo semelhante & atual —, o excerto
merece ser aqui reproduzido para conclusdo deste assunto:

a) a responsabilidade do Estado por atos judiciais
é espécie do género responsabilidade do Estado
por atos decorrentes do servico publico; b) as
funcbes do Estado sdo fungBes publicas,
exercendo-se pelos trés Poderes; ¢) 0 magistrado é
6rgdo do Estado; ao agir, ndo age em seu nome,
mas em nome do Estado, do qual é representante;
d) o servico publico judiciario pode causar dano
as partes que vao a juizo pleitear direitos,
propondo ou contestando agdes (civel); ou na
qualidade de réus (crime); €) o julgamento, quer
no crime, quer no civel, pode consubstanciar-se no
erro judiciario, motivado pela falibilidade humana
na decisdo; f) por meio dos institutos rescisorio e
revisionista é possivel atacar-se o erro judiciario,
de acordo com as formas e modos que a lei
prescrever, mas, se 0 equivoco ja produziu danos,
cabe ao Estado o dever de repara-los; @)
voluntario ou involuntario, o erro de
consequéncias  danosas  exige  reparagao,
respondendo o Estado civilmente pelos prejuizos
causados; se o erro foi motivado por falta pessoal
do ¢rgdo judicante, ainda assim o Estado
responde, exercendo a seguir o direito de regresso
sobre o causador do dano, por dolo ou culpa; h)
provado o dano e o nexo causal entre este e 0
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orgdo  judicante, 0 Estado responde
patrimonialmente pelos prejuizos causados,
fundamentando-se a responsabilidade do Poder
Publico, ora na culpa administrativa, 0 que
envolve também a responsabilidade pessoal do
juiz, ora no acidente administrativo, o que exclui o
julgador, mas empenha o Estado, por falha técnica
do aparelhamento judiciario®®.

2.4 ATIVIDADE JUDICIAL DANOSA E ERRO JUDICIARIO

Como visto nos itens 2.2 e 2.3, atualmente, e a0 menos na teoria,
ndao ha dificuldades em se reconhecer que o exercicio da atividade
judicial pode ocasionar danos aos jurisdicionados®®. Tais danos podem
ser motivados por toda uma sorte de possibilidades, as quais ndo podem
ser postas em rol numerus clausus®'°. Os principais casos de atividades

danosas trazidos pela doutrina compreendem o erro Judiciério, a prisdo
além do tempo e a demora na prestacéo jurisdicional®* 32,

%8 CRETELLA JUNIOR, Responsabilidade do Estado por atos judiciais, 1970,
31-32. Destaca-se, apenas, que, embora Cretella Junior fale em “culpa
administrativa”, e que esta seja conceito que envolve responsabilidade subjetiva,
(item 1.3.3.1), é possivel extrair que o autor trata da responsabilidade objetiva,
porquanto escreve que, “provado o dano e o nexo causal entre este e o 6rgao
judicante, o Estado responde patrimonialmente pelos prejuizos causados”.

%9 Odoné Serrano Jinior cita que n&o s6 aos jurisdicionados o juiz pode causar
danos ao desempenhar a funcdo jurisdicional, mas também a sociedade, ao
Estado, ao prestigio da justica e ao prestigio da propria classe dos magistrados e
demais agentes judiciarios. SERRANO JUNIOR, 1996, p. 149.

%0 Maria Sylvia Zanella Di Pietro elenca as seguintes hipdteses: “prisdo
preventiva decretada contra quem ndo praticou o crime, causando danos morais;
a ndo concessdo de liminar nos casos em que seria cabivel, em mandado de
seguranca, fazendo perecer o direito; retardamento injustificado de decisdo ou
de despacho interlocutorio, causando prejuizo a parte. A prépria concessao de
liminar ou de medida cautelar em casos em que nao seriam cabiveis pode causar
danos indenizaveis pelo Estado”. DI PIETRO, 2015, p. 807.

%1 Joel Dias Figueira Janior localiza os atos judiciais que ensejam
responsabilidade de acordo com a fase do processo. Para o autor, na instrucéo,
situam-se 0s atos omissivos, como a recusa ou o retardamento promovidos pelo
juiz. Na fase decisoria, tem-se os erros técnicos, que sdo os erros judiciarios
propriamente ditos. E na execucdo podem ser percebidos todos esses atos.
FIGUEIRA JUNIOR, 1995, p. 51.
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No presente estudo, dar-se-a énfase a descri¢do do erro judiciario,
visto ser a principal causa de danos indenizaveis decorrentes de ato
judicial®®.

O erro judiciario consiste no equivoco ou desvio, verificado em
sentenca ou decisdo interlocutoria, que causa dano indenizavel a pelo
menos uma das partes do processo®’*. Tal erro, ampliando a divisdo
estanque proposta por Figueira Janior’”, pode ser observado na
conducdo do processo (erro de procedimento ou error in procedendo) ou
na sua fase decisoria (erro de julgamento ou error in judicando).

Parte da doutrina entende que apenas o erro judiciario presente no
processo criminal estd contemplado no art. 5.°, inc. LXXV, da Carta
Maior®™®, chegando a usar o termo “erro judiciario” como sinénimo de
“erro judiciario criminal”. Assim entendem pela conjugagdo do inciso
com o art. 630 do Cddigo de Processo Penal, segundo o qual:

2.0 dolo ou a fraude do magistrado também costumam ser elencados quando

se fala de atividade judicial danosa. Essas situacGes serdo analisadas ao se tratar
da responsabilidade civil e pessoal do juiz, na se¢do 2.5 do presente trabalho.

373 De se ressaltar que a doutrina e a jurisprudéncia admitem a indenizacéo por
danos advindos da manutencéo de preso além do tempo fixado na deciséo, seja
ela sentenga ou ndo. CAHALLI, 2012, p. 474 e 483-486. Para aprofundamento do
tema referente a prisdo além do tempo, ver: CAHALI, Yussef Said.
Responsabilidade civil do Estado. 4. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2012, p. 474-490.

J& a indenizacdo pela morosidade processual é tema controverso na doutrina e
pouco reconhecido pelos Tribunais. SILVA, Ivan de Oliveira. A Morosidade
Processual e a Responsabilidade Civil do Estado. Sdo Paulo: Editora Pillares,
2004, p. 131-132. Para aprofundamento do tema referente & demora na
prestacdo, ver a obra na integra: SILVA, Ivan de Oliveira. A Morosidade
Processual e a Responsabilidade Civil do Estado. Sdo Paulo: Editora Pillares,
2004.

%74 De acordo com Luiz Antonio Soares Hentz, o erro judiciario abarca apenas a
atividade jurisdicional (espécie; fungdo tipica do Poder Judiciario), e ndo os atos
do Judiciario de cunho administrativo ou legislativo (do género “judiciarias”).
HENTZ, Luiz Antonio Soares. Indenizacdo do erro judiciario. Sédo Paulo:
LEUD, 1995, p. 17-19.

%75 \Jer nota de rodapé n.° 371.

%% SOUZA, José Guilherme de. A responsabilidade civil do Estado pelo
exercicio da atividade judiciaria. Revista dos Tribunais. Sdo Paulo: ano 79, n.°
652, fev. 1990, p. 37.
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Art. 630. O tribunal, se o interessado o requerer,
poderd reconhecer o direito a uma justa
indenizacao pelos prejuizos sofridos.

§ 1° Por essa indenizagdo, que serd liquidada no
juizo civel, respondera a Unido, se a condenagao
tiver sido proferida pela justica do Distrito Federal
ou de Territorio, ou o Estado, se o tiver sido pela
respectiva justica.

§ 2° A indenizag3o ndo sera devida:

a) se 0 erro ou a injustica da condenacéo proceder
de ato ou falta imputavel ao prdprio impetrante,
como a confissdo ou a oculta¢do de prova em seu
poder;

b) se a acusacdo houver sido meramente privada.
(grifou-se).

De fato, o erro judiciério criminal é mais facil de ser percebido,
sobretudo nos casos de crimes de grande repercussdo e de evidente
injustica.

O célebre caso dos irmaos Naves, ocorrido no Brasil na primeira
metade do século XX, é exemplo elementar de como pode ser facil
reconhecer o erro judiciario de natureza criminal.

Em resumo®’, dois irmdos foram condenados & prisdo pelo
homicidio de um terceiro homem. Um deles faleceu no cércere, e 0
outro, que se tornou “mentalmente perturbado” na cadeia, foi, apds
longo periodo privado de sua liberdade, solto em virtude de a suposta
vitima ter sido encontrada viva. Diante do absurdo do caso, foi acolhida
a revisdo criminal para reconhecer a inexisténcia de crime, e o Estado
foi condenado, devidamente, a indenizar o inocente sobrevivente pelos
danos morais sofridos pelos anos de emprisonamento injusto®’® 3’°.

7 para versdo detalhada do caso, ver: Ronaldo Brétas de Carvalho. DIAS,

Ronaldo Brétas de Carvalho. Responsabilidade do Estado pela funcdo
jurisdicional. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 184-185.

% Outro caso de destaque, anterior ao dos irmdos Naves, foi a condenagdo a
morte, por homicidio, do capitdo Mota Coqueiro, sendo que 20 anos ap6s a
execucdo de sua pena, um escravo confessou a autoria. Esse caso motivou
alteragdo no Codigo de Processo Penal brasileiro, a fim de autorizar a
indenizacdo pelo erro. Para versdo detalhada do caso, ver: DIAS,
Responsabilidade do Estado pela funcéo jurisdicional, 2004, p. 184-185.

%9 Na Franca, a alteracdo no CPP decorreu do caso Dreyfus, que motivou a
alteracdo na legislagdo de outros paises. Para versdo detalhada do caso,
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Vé-se que a prisdo de inocente é exemplo bem elucidativo da
facilidade de se reconhecer o erro judiciario criminal, pois mostra que,
além do patrimbnio, o erro pode afetar a pessoa e seus direitos
individuais (liberdade, honra, dignidade humana, entre outros), além da
honra dos familiares.

Se, na seara criminal, o erro tem consequéncias mais gravosas,
sobretudo por comprometer a liberdade dos sujeitos, nas acdes civeis,
gque comprometem precipuamente o seu patriménio, dificultando o
pronto reconhecimento do erro, tem-se 0 abrandamento da concepcéo de
erro judiciario, aproximando-se da ideia comum de “decisdo errada” *®,
Desse modo, e até mesmo porque a jurisdi¢do é una, ndo se justificando
diferenciacdes entre esferas de competéncia®®', também nas agdes civeis
podem ser verificados 0s erros judiciarios, causadores de danos
indenizaveis aos litigantes®®2.

Nesse sentido, é possivel admitir que o erro judiciario, civel ou
criminal, caracteriza-se quando houver: erro ou ignorancia do juiz; dolo,
simulacdo ou fraude do juiz; culpa do juiz; decisdo contraria as provas
produzidas; erro ndo imputavel ao julgador; ou interpretacdo ou
aplicacdo errada de 1ei®®®. Trata-se de hipdteses bastante amplas as que
ensejam a configuracdo do erro judiciario® — e, portanto, a
responsabilidade civil do Estado —, pois podem envolver desde casos de
conduta dolosa do magistrado a casos de mera opgdo por uma
determinada corrente de pensamento sobre determinada matéria ou de
erros aos quais ndo deu causa o julgador.

De acordo com essa visdo, o0 ato judicial ensejador da
responsabilidade, comissivo ou omissivo, pode advir ndo s6 do dolo ou
culpa do magistrado, mas também de atos licitos e realizados de boa-fé,

consultar: DIAS, Responsabilidade do Estado pela fun¢do jurisdicional, 2004,
%0183-184.

PEREIRA, 1989, p. 152.
L LASPRO, 200, p. 215.
%2 DERGINT, 1994, p. 164. Alberto Bittencourt Cotrim Neto estende,
expressamente, também as questdes trabalhistas, militares e eleitorais a
responsabilidade por erro judiciario. COTRIM NETO, 1995, p. 45.
¥ HENTZ, 1995, p. 29-39.
34 0 conceito de erro judiciario pode contemplar diversos conceitos. N&o seria
errado considerar erro judiciario a priséo além do tempo, por exemplo, mesmo a
lei e a doutrina separando expressamente 0s conceitos e os analisando
isoladamente.
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e equivocos escusaveis®®*. N&o se exige para caracterizar o erro,
necessariamente, a participacdo do julgador ou a indicacdo da sua
identidade, até porque, como bem exprimiu Pontes de Miranda, “a
responsabilidade do Estado pode existir, ainda que ndo exista a
responsabilidade do juiz” **°.

A repreensdo ao erro mostra-se ainda mais evidente pelo fato de
gue o art. 5.%, inc. LXXV, da CF, prevé-o expressamente. Tal previsdo,
ao apontar o “erro judiciario”, dificulta, atualmente, a aceitagdo da tese
da irresponsabilidade nos casos de atos jurisdicionais. Além disso, o
dispositivo constitucional ndo limita ou define o conceito, tratando-o de
forma ampla, havendo espaco para incluir como “erro judiciario” os
equivocos ocorridos em agdes de qualquer natureza, em todas as fases
do processo.

Restringindo o conceito de “erro judiciario e as hipoteses
sugeridas por Luiz Antonio Soares Hentz, Rui Stoco adverte que
“apenas o erro substancial e inescusavel, plasmado no dolo, na fraude ou
na culpa stricto sensu, poderad empenhar responsabilidade do Estado por
erro judiciario”.

Salienta o autor que, embora consistam error in judicando, a ma
subsuncdo entre fato e norma ou a interpretacdo equivocada ndo atraem
a responsabilidade do Estado se ndo acompanhadas da intencionalidade
(dolo ou fraude) ou da culpa na conduta do julgador®®. Consistem em
erros de julgamento que ndo se confundem com o conceito de erro
judiciario, porquanto ndo atraem a responsabilidade estatal, podendo-se
afirmar que n&o é todo error in judicando que atrai a indenizagao®®.

Nesse sentido, Sergio Cavalieri Filho, criticando a amplitude que
parte da doutrina tem procurado dar ao erro judiciario, defende que:

55 387

Nem sempre serd tarefa fécil identificar o erro,
porque para configura-lo ndo basta a mera

%5 Equivocos escuséaveis em agBes civeis, como o conhecimento tardio de fatos
relevantes para o julgamento, os quais mudariam o sentido do decisum, podem
ou ndo atrair a responsabilidade do Estado. DIAS, Responsabilidade do Estado
pela fungdo jurisdicional, 2004, p. 189-190.

% PONTES DE MIRANDA, Francisco. Comentarios ao Codigo de Processo
Civil. Vol. Il. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 1974, p. 398.

%7 N3o a sua abrangéncia em relagéo & natureza ou matéria do Direito, mas em
relacdo as formas pelas quais pode manifestar- se.

%8 E a responsabilidade do juiz apenas com dolo ou fraude. STOCO, 2007, p.
1.187.

%9 STOCO, 2007, p. 1.188.
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injustica da decisdo, tampouco a divergéncia na
interpretacdo da lei ou na apreciacdo da prova.
Sera preciso urna decisdo contraria a lei ou a
realidade fatica, baseada em fatos falsos, irreais,
inexistentes, e ndo em simples erro de perspectiva;
falsa percepcédo ou interpretagdo dos fatos, como,
por exemplo, condenacdo de pessoa errada,
aplicacdo de dispositivo legal impertinente, ou o
indevido exercicio da jurisdicdo, motivada por
dolo, fraude ou ma-f&*®°.

Dessa maneira, “o erro judiciario ndo ocorre quando a decisdo
judicial esteja suficientemente fundamentada e obediente aos
pressupostos que a autorizam” %1 Nao se pune “o erro de perspectiva
ou o mero erro de enquadramento”, pois ndo se trataria, nesses casos, do
erro judiciario elevado a condigdo de preceito constitucional.

E continua, afirmando o carater subjetivo que permeia o conceito
de erro judiciario — que, inclusive, manifesta-se nos casos de culpa
an6nima, ou seja, quando o servigo ndo tenha sido prestado, ou tenha
sido mal prestado ou prestado tardiamente, recaindo na responsabilidade
com culpa —, e fazendo criticas a auséncia de especificacdo, pela lei, do
que consistiria o referido erro:

O erro ha de qualificar-se como erro intencional
ou culposo, aquele que ndo se admite, sendo,
portanto, inescusavel, sendo certo que tanto a
desidia qbuanto a omissdo se enquadram nesse
conceito®~.

Inobstante a analise restritiva, é possivel reconhecer, como ja se
viu, a mencdo e reprimenda ao erro judicidrio em previsdo
constitucional expressa. Com isso, diante de toda a divergéncia
doutrinéria sobre os seus atributos, poder-se-ia dizer que a dificuldade
atual ndo reside em averiguar se o erro do juiz pode ou ndo atrair a
responsabilidade do Estado, mas em definir o que, de fato, compreende
erro judiciario indenizavel, uma vez que a Constituicdo ndo o define ou
limita.

Vislumbra-se que o erro judiciario consiste em um risco da
prestacdo jurisdicional. E, conforme consta da obra de Yussef Said

¥ CAVALIERI FILHO, 2014, p. 323-324.
%1 MEIRELLES, 2014, p. 773.
¥23TOCO, 2007, p. 1.188.
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Cahali, “ndo se pode conceber que o jurisdicionado, tanto na jurisdicao
civel como na penal, assuma o risco de um eventual erro judiciario” **
Assim, uma vez observado, o erro ndo deve ser ignorado pela Justica,
ndo podendo a vitima ficar refém dos equivocos dos magistrados e
suportar os efeitos de uma deciséo injusta.

Em face dessa preocupacdo, o entendimento que vem ganhando
forca atualmente, na doutrina e na jurisprudéncia, prevé que esse risco
deve, cada vez mais, ser assumido pelo Estado (coletividade),
compensando-se os danos sofridos pelos cidad&os isoladamente®.
Desse modo, como a responsabilizacdo do Estado pelo erro transfere
para ele 6nus que poderia recair sobre uma das partes — e como o ente
estatal € sustentado pela coletividade, e a esta representa —, entdo €
possivel concluir que a indenizacéo provira do patriménio publico.

Tal constatacdo, por sua vez, ao onerar toda a sociedade, ndo cria
situacdo injusta. A verdadeira injustica estaria em ver a parte
prejudicada arcando, sozinha, com prejuizos que lhe foram infligidos
pelo Estado, e cujos efeitos lhe seriam muito mais gravosos que a
assuncdo seria para a coletividade. Como bem notou José de Aguiar
Dias, trata-se da evocagdo do principio solidarista, que busca afastar,
cada vez mais, 0s entraves conducentes a nao responsabilizagéo, em
nome da protecéo da vitima e da igualdade dos encargos sociais®*”.

2.4.1 (Des)necessidade de declaracdo prévia para reconhecer o erro
judiciario: revisdo criminal e agéo rescisoria

Assentada a possibilidade de haver erros judiciarios nas diversas
areas do direito, cabe analisar se, para a formacao do erro, exige-se ou
nao prévio e especifico pronunciamento jurisdicional declarando que o
erro judiciario ocorreu.

Com efeito, para solucionar a questdo, parte da doutrina leva em
conta que, tanto o fundamento da reviséo criminal, quanto o fundamento
da rescisoria diferem do fundamento do processo de indenizacdo do
Estado.

33 CAHALLI, 2012, p. 511. Justifica-se a ndo assuncdo do risco dizendo que o
erro “advém de um servico publico que, além de ser imposto aos individuos, ¢
prestado em beneficio de toda a coletividade (ainda que indiretamente)”.
CAHALLI, 2012, p. 511.

%94 CAHALL, 2012, p.

%5 AGUIAR DIAS, 2006, p. 857.
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Na acdo indenizatéria motivada pelo erro judiciario, o objeto
consiste no fato de que, em virtude de falha da prestacdo jurisdicional
(decisdo errada), o demandante sofreu prejuizos indevidos, que ndo
deveria suportar. Nela, ndo se pretende a modificacdo do ato, sendo
necessario provar somente os pressupostos de responsabilidade civil,
fixando-se a condenacdo monetariamente.

Ja na acdo autdbnoma, o que se busca é justamente a alteracdo da
decisdo, sendo restritas e excepcionais as suas hipoteses de incidéncia,
previstas no art. 621 do CPP (revisdo criminal) ** e no art. 485 do CPC
(rescisoria) **". Nao se busca qualquer indenizacéo, mas a mudanca do
julgamento, com a recuperagdo do statu quo ou a formacdo de novos
efeitos.

Por esse motivo, os defensores dessa corrente entendem que a
acdo autbnoma ndo seria exigida como requisito para a indenizatoria.

3% «Art. 621. A revisdo dos processos findos sera admitida:

I - quando a sentenga condenatéria for contréria ao texto expresso da lei penal
ou a evidéncia dos autos;

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

Il - quando, apds a sentenca, se descobrirem novas provas de inocéncia do
condenado ou de circunstancia que determine ou autorize diminui¢do especial
da pena”.

397 “Art. 485. A sentenca de mérito, transitada em julgado, pode ser rescindida
quando:

I - se verificar que foi dada por prevaricagdo, concussao ou corrupcao do juiz;

Il - proferida por juiz impedido ou absolutamente incompetente;

111 - resultar de dolo da parte vencedora em detrimento da parte vencida, ou de
coluséo entre as partes, a fim de fraudar a lei;

IV - ofender a coisa julgada;

V - violar literal disposicao de lei;

VI - se fundar em prova, cuja falsidade tenha sido apurada em processo criminal
ou seja provada na prépria agdo rescisoria;

VIl - depois da sentenga, o autor obtiver documento novo, cuja existéncia
ignorava, ou de que ndo pdde fazer uso, capaz, por si sO, de Ihe assegurar
pronunciamento favoravel,

VI1II - houver fundamento para invalidar confissdo, desisténcia ou transagéo, em
que se baseou a sentenca;

IX - fundada em erro de fato, resultante de atos ou de documentos da causa;

§ 1°Ha erro, quando a sentenga admitir um fato inexistente, ou guando
considerar inexistente um fato efetivamente ocorrido.

§ 2° E indispensavel, num como noutro caso, que ndo tenha havido controvérsia,
nem pronunciamento judicial sobre o fato”.
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Alegam que tais a¢des sdo amparadas por fundamentos diferentes
e independentes, sendo plenamente possivel que uma decisdo injusta se
perpetue, e o poder publico seja condenado a compensar 0s seus efeitos
danosos mesmo se ja tiver sido formada a coisa soberanamente julgada.
Nesse caso, 0 prejuizo ndo poderia mais ser revertido de forma direta, de
modo que deveria ser mantido o erro judicial, e fixada compensagdo em
dinheiro (perdas e danos) em favor do prejudicado, a ser paga pelo
Estado. Com isso, poder-se-ia dizer que consiste direito da parte, mesmo
se ndo utilizar o prazo para a revisdo, ser indenizada pelos danos
indenizaveis experimentados a partir do erro do julgador.

Igualmente, entende-se que a acdo autdbnoma ndo seria exigida
como requisito para a indenizatéria porque inexistiria dispositivo legal
exigindo a rescisdo antecipada da decisdao®®. Aduz-se que isso se
justifica pelo fato da reparacdo dos danos por erro judiciario ser direito
constitucional dos jurisdicionados, ndo sendo estipulada qualquer
condicdo a concessao da indenizacdo pelo art. 5.%, inc. LXXV, da CF.

No mesmo sentido, José de Aguiar Dias também entende correta
a inexigibilidade de tal condicdo, acrescentando que o art. 5.9 inc.
LXXYV, da CF, “rompeu com a lamentavel restri¢do aparente contida no
Caddigo de Processo Penal, no sentido de subordinar a reparagdo pelo
erro judiciario a prévia revisdo criminal” 9%

Em oposicdo ao entendimento anterior, parte da doutrina admite
que o erro judicial dependeria de acdo autbnoma para ser reconhecido,
de modo que, formada a coisa soberanamente julgada, ndo mais seria
possivel o ressarcimento em face do Estado. Referido reconhecimento,
que pode influir no reconhecimento da responsabilidade do Estado,
poderia ser obtido quando formada a coisa julgada*®, mediante a
propositura da revisdo criminal ou da agao rescisoria.

Para tanto, Amaro Cavalcanti sustenta que é possivel falar em
responsabilidade do Estado nos casos em que a revisdo criminal seja
julgada procedente — ou seja, quando for reconhecido o erro

%% NANNI, 1999, p. 127. Na mesma linha: BUZAID, Alfredo. Da
responsabilidade do juiz. Revista de Processo. Sdo Paulo: vol. 3, n.° 9, jan./mar.
1978, p. 30; GRINOVER, Ada Pellegrini. A responsabilidade do juiz brasileiro.
In: ESTUDOS de direito processual em homenagem a José Frederico Marques.
Sdo Paulo: Saraiva, 1982, p. 11.

%9 AGUIAR DIAS, 2006, p. 882-883.

% Coisa julgada, aqui, refere-se a primeira acepcio (modalidade) trazida no
item 2.2.4, que admite a alteragcdo do decisum via acdo autbnoma. Difere de
coisa soberanamente julgada.
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judiciario*™. No mesmo sentido, Pedro Lessa*” e Lino de Morais

Leme*®® também restringem as hipoteses de responsabilizaco, incluindo
nesse espectro, Junto a revisdo criminal, os casos de acolhimento da
acéo rescisoria*®*.

Enfocando na seara civel, ensina Sergio Cavalieri Filho:

Como reputar errada uma sentenca transitada em
julgado se ela € a lei do caso concreto, a vontade
do Estado para determinada relagdo juridica?
Como provar que a decisdo estd errada sem o
processo de rescisdo? Como podera a sentenca
remanescer entre as partes e ser considerada
errada em face do Estado? A razdo neste ponto
estd como insigne Arruda Alvim: "Vale dizer, se
h& coisa julgada, enquanto esta estiver de pé, isto
se constitui em elemento inibitério da
responsabilidade civil do Estado; se passar o prazo
dentro do qual poderia ter sido proposta agéo
resciséria e isto ndo ocorreu, ndo mais se podera -
em processo civil - falar em responsabilidade do
Estado, salvo, eventualmente, se o Poder
Judiciério, através do juiz, atentar
conscientemente contra a coisa julgada anterior,
causando danos. Por outras palavras, estando de
pé o ato jurisdicional e ndo havendo meios para
que 0 mesmo seja derrubado, tal se constitui em
fator inibitdrio da responsabilidade civil do
Estado" (Cddigo de Processo Civil comentado, v.
V/308) “=.

Importante salientar que, tratando-se de acdo criminal que tenha
supostamente causado dano a uma das partes, a afericdo desse dano e a

“L CAVALCANTI, 1956, p. 351.

02 |LESSA, 1915, p. 164-165.

%% | EME, Lino de Morais. Da responsabilidade civil fora do contrato: ensaio.
Séo Paulo: Livraria Académica, 1927, p. 102-103.

“% Também condicionando o reconhecimento de erro judiciario & propositura e
julgamento de procedéncia da agdo rescisériaz BARROS, Octavio Augusto
Machado de. Responsabilidade publica. Sdo Paulo: RT, 1956, p. 63-64; SILVA,
Juary C. Responsabilidade civil do Estado por atos jurisdicionais. Revista dos
Tribunais. Sao Paulo: vol. 351, jan. 1965, p. 29.

% CAVALIERI FILHO, 2014, p. 324.
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indenizacdo somente poderiam ser analisadas no ambito civel,
diferenciando-se a correcéo do erro (penal) da reparacéo do erro (civil).

O reconhecimento do erro cometido em acdo penal, contudo,
deve ser prévio a discussdo na seara civil, tendo que ser promovido na
acao revisional criminal, condicionado a pedido expresso do autor nesse
sentido, vedando-se a declaragdo ex officio. Para tanto, pode-se dizer
gue ndo sdo aprioristicamente equivalentes a procedéncia da revisao
(desconstitui¢do da coisa julgada) e o reconhecimento do erro judiciério,
podendo haver casos nos quais a decisdo seja desconstituida, mas ndo se
vislumbre o erro.

Quando do ajuizamento da acdo de reparacdo no civel, entdo, o
erro j& deve ter sido constituido, ndo sendo tal agdo instrumento
adequado para reconhecé-lo. Tal reconhecimento deve ocorrer na agao
gue desconstituiu a coisa julgada no juizo competente*®.

H4, inclusive, quem entenda que alguns casos exigem a acao
autbnoma, e outros ndo. Autores como José Cretella Janior e Sergio
Cavalieri Filho defendem, como regra, que a sentenca de mérito seja
desconstituida para que possa ter lugar a indenizacdo por erro. No
entanto, nos casos de danos imediatos, visiveis desde logo, ndo haveria
essa necessidade, devendo o Estado repara-los sem o ajuizamento da
acdo’"’. A acdo serviria para reconhecer o erro e, de conseguinte, 0 seu
dano. Quando esse fosse Gbvio, aparente, entdo ndo haveria necessidade
de declarar a sua ocorréncia.

Diante dos elementos expostos, denota-se a inconclusdo da
doutrina acerca da (des)necessidade da declaragdo do erro judiciario,
havendo argumentos ponderaveis de ambos os lados.

Para tanto, mostra-se mais cauteloso — e ndo necessariamente
mais acertado — exigir-se a revisdo ou a rescisdo a fim de se garantir
maior segurancga para o reconhecimento do erro. Nessas situacoes, 0 erro
seria reconhecido pelo juizo de origem, que foi o responsavel por
analisar o caso concreto e, em tese, conhece-0 a fundo, o que
representaria, em Ultima instancia, medida de precaucdo em favor do
patrimdnio publico.

No mais, adverte-se que decisdes que ndo podem fazer coisa
julgada (interlocutérias, por exemplo) podem atrair a responsabilizacéo

“®3TOCO, 2007, .

407 « .~ .~
Como, por exemplo: “o excesso de tempo de prisdo por omissdo,

esquecimento ou equivoco; prisdo da pessoa errada por homonimia; atos

praticados com abuso de autoridade - prisdo sem formalidades legais, nédo

relaxamento de prisdo ilegal”. CAVALIERI FILHO, 2014, 324.
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do Estado. E os atos omissivos e a morosidade na condugdo do processo,
e ndo so o erro judicial, também podem ensejar indenizacdo quando
causarem danos.

2.5 RESPONSABILIDADE CIVIL E PESSOAL DO JUIZ NO
EXERCICIO DA FUNCAO JURISDICIONAL

Como se viu, parte da doutrina entende que a responsabilidade
civil do Estado por atos jurisdicionais encontra-se prevista no art. 37, §
6.% e no art. 5.2, inc. LXXV, ambos da CF. O primeiro dispositivo
estabelece a regra geral da responsabilidade civil do Estado (objetiva),
cuja aplicagdo estende-se aos Trés Poderes, e, regressivamente, a
responsabilidade pessoal do agente causador do dano (subjetiva). Ja o
segundo, prevé expressamente a indenizacdo do Estado em casos
especificos, quando se tratar de erro judiciario ou de prisdo além do
tempo.

A legislacdo infraconstitucional, por sua vez, também reconhece
situacGes de indenizacdo por danos decorrentes da fungdo jurisdicional,
precipuamente no art. 133 do Cdédigo de Processo Civil e art. 49 da Lei
Orgénica da Magistratura Nacional. Esses artigos, de redagdes quase
idénticas, tratam da responsabilidade pessoal do juiz, estabelecendo as
hipéteses faticas de sua incidéncia, em nada interferindo ‘“na
responsabilidade civil do Estado pelos atos de seus agentes” *%.

Tratando da diferenga e separacdo entre a responsabilidade civil
do Estado e do juiz, escreve Arruda Alvim:

Se, de wuma parte, é bastante restrita a
responsabilidade pessoal dos juizes, o que ndo
exclui a responsabilidade civil do Estado,
naquelas hipGteses em que se configure a
responsabilidade dos juizes, devemos observar,
por outro lado, que a responsabilidade do Estado,
prescindindo-se da responsabilidade civil do juiz,
de indole pessoal, é algo mais ampla. Na
realidade, entende-se como doutrina corrente que
o0 Estado ha de ser responsavel por atos dos juizes
pelo que estes, pessoalmente, todavia também o

sejam, nos casos expressos em lei*®.

“% CAHALLI, 2012, p. 502.
‘9 ALVIM NETTO, José Manoel de Arruda. Cédigo de Processo Civil
Comentado. S&o Paulo: RT, 1975, p. 300.
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Antes, contudo, de se analisar os dispositivos atinentes a
responsabilidade pessoal do julgador, e de relaciona-los as previsdes
constitucionais, devem ser feitas algumas consideraces.

2.5.1 Delimitacdo da responsabilidade civil e pessoal do julgador no
exercicio da funcéo jurisdicional

O primeiro esclarecimento consiste em diferenciar os tipos de
responsabilidade juridica pessoal dos juizes, que podem ser penal,
disciplinar ou civil**°.

Em razdo de sua condicdo de agente publico, 6rgdo do Poder
Judiciario e membro da carreira da magistratura, o juiz pode cometer
crimes  préprios, tipificados como conduta antijuridica®!. A
responsabilidade penal presta-se, justamente, a punir o agente delituoso,
infligindo-lhe as penas previstas na legislacdo criminal, como a restricdo
de liberdade, de acordo com a gravidade de sua conduta*.

Por serem agentes politicos, os magistrados gozam, nesta seara,
de foro de prerrogativa de funcdo (foro privilegiado), somente podendo
ser julgados, nos casos de crimes comuns e crimes de responsabilidade,
pelos érgéos superiores de jurisdicio®?. Tal imunidade, por ser relativa
ao cargo, e ndo a pessoa que 0 exerce, ndo viola o principio da isonomia
(art. 5. caput, da CF), justificando-se para preservar a independéncia
do agente politico*.

191 ASPRO, 2000, p. 152-170.

1 Crimes proprios séo delitos que somente podem ser cometidos por autores
que possuam determinada posicdo juridica, como os funcionarios publicos
MIRABETE, Julio Fabbrini; FABBRINI, Renato N. Manual de Direito Penal:
Parte Geral, Arts. 1.° a 120 do CP. Vol. 1. 26.2 Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p.
121.

2 A condenacdo criminal dos magistrados &, historicamente, mais pesada que
crimes semelhantes cometidos por outros sujeitos, o que justifica a parcimonia
redobrada com que se deve aferir a sua responsabilidade penal. LASPRO, 2000,
p. 152.

3 MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal. 10.2 Ed., rev. e atual. até
setembro de 1999. S&o Paulo: Editora Atlas S.A., 2000, p. 66-67.

4«0 magistrado, no exercicio do oficio judicial, goza da prerrogativa de foro
especial, de previsdo constitucional. Ocorre que a garantia ndo visa garantir a
pessoa do juiz. Ndo é uma garantia a este voltada. Ao contrario, tal garantia é
dirigida aos jurisdicionados, na medida em que assegura ao juiz o livre
desempenho de suas fungdes”. STF, RE 549560/CE, Rel. Min. RICARDO
LEWANDOWSKI, TRIBUNAL PLENO, julgado em 22/03/2012, DJe



152

E exemplo de responsabilidade criminal, por exemplo, o caso do
juiz que, com abuso de poder, interferiu junto a policia em inquérito
policial instaurado para apurar o cometimento dos crimes de furto e
maus-tratos pela cuidadora do avé de sua namorada.

Posteriormente, ele no feito e, ao recebé-lo, decretou a prisdo
temporaria da acusada, sem se declarando suspeito. Aduz-se que o
magistrado, que também era Corregedor, interferiu maliciosamente nas
investigacdes, tendo manobrado para que fosse garantido o
reconhecimento do crime (ele, inclusive, teria inicialmente sugerido a
tipificacdo do fato como homicidio).

O STJ, concordando com a decisdo do TJSP que decidiu pela
viabilidade da acusacdo, denegou a ordem requerida, reconhecendo que
a conduta se amolda perfeitamente ao crime de prevaricagdo — “retardar
ou deixar de praticar, indevidamente, ato de oficio, ou pratica-lo contra
disposicdo expressa de lei, para satisfazer interesse ou sentimento
pessoal” *** —, consubstanciado no beneficiamento, em virtude da
condicao profissional do agente, de sua namorada e familiares*'®.

Trata-se, pois, ainda que a partir de andlise perfunctoria dos fatos,
do cometimento de prevaricacdo, punivel com pena de detencdo e de
multa.

J& na responsabilidade disciplinar, também se busca a punigéo do
magistrado, porém no ambito administrativo (disciplinar), e sem a
possibilidade de pena restritiva de liberdade. Atos cometidos no
exercicio da profissdo ou até mesmo fora dele podem ensejar o seu
reconhecimento. QOutrossim, ao contrario do que ocorre na

30/05/2014. Nesse caso, o Tribunal Pleno decidiu pela perda da prerrogativa de
funcéo do juiz quando do fim do seu exercicio mesmo que o crime tenha sido
cometido durante o exercicio. Muito menos haveria foro privilegiado sobre
crime cometido por juiz aposentado, limitando-se a competéncia ao exercicio da
fungdo e enquanto esta perdurar (cf. Simula 451, STF: “a competéncia especial
por prerrogativa de fun¢do néo se estende ao crime cometido apds a cessacdo
definitiva do exercicio funcional”). No mesmo sentido: STF, RE 546609/DF,
Rel. Min. RICARDO LEWANDOWSKI, TRIBUNAL PLENO, julgado em
22/03/2012, DJe 30/05/2014 (julgado na mesma sesséo do anterior); STF, RHC
7.360/MA, Rel. Min. VICENTE LEAL, SEXTA TURMA, julgado em
28/04/1998, DJ 18/05/1998, p. 152.

5 Art. 319 do Cédigo Penal.

18 5TJ, HC 64.647/SP, Rel. Min. LAURITA VAZ, QUINTA TURMA, julgado
em 03/05/2007, DJ 21/05/2007, p. 599. Veja-se que o fato criminoso néo
corresponde, em nenhum momento, a falta de declaragdo de sua suspeicdo, haja
vista tal abstencéo ndo estar tipificada como crime.
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responsabilidade penal, ndo é possivel catalogar as hipoteses de
incidéncia da disciplinar, devendo a andlise casuistica determinar se
havera ou néo alguma reprimenda.

Destaca-se, neste ponto, a atuacdo do Conselho Nacional de
Justica, 6rgdo criado pela Emenda Constitucional (EC) n.° 45, de 2004 e
integrante do Poder Judiciario*"’, ao qual compete:

O controle da atuacdo administrativa e financeira
do Poder Judiciério e do cumprimento dos deveres
funcionais dos juizes, cabendo-lhe, além de outras
atribuicdes que lhe forem conferidas pelo Estatuto

da Magistratura*’®.

Perceba-se que a atuagdo do CNJ ndo é funcdo jurisdicional,
podendo seus atos ser revistos pelo STF, ainda que em ocasides
restritas*’®, sem se retirar a sua condicdo de 6rgdo de natureza
exclusivamente administrativa*®’.

E exemplo de situacdo que atrai responsabilidade disciplinar a
ocupacdo, por magistrado, de cargo de direcdo ou técnico em institui¢do
nado vinculada a sua classe profissional (art. 36, inc. Il, da LOMAN).

No caso concreto, o Corregedor-Geral de Justica do Estado do
Acre notificou juiz para exonerar-se do cargo de Grao-Mestre da Grande
Loja Magodnica do Estado do Acre, “sob pena de remessa dos autos a
Corregedoria-Geral da Justica para abertura de procedimento disciplinar
em caso de contumacia”. O magistrado negou-Se ao cumprimento da
notificacdo, exercendo a judicatura e a lideranca na instituicdo em
concomitancia. Além disso, impetrou mandado de seguranca contra o

“ Art. 92, inc. I-A, da CF.

“8 Art. 103-B, § 4., caput, da CF. Nesse dispositivo, ha sete incisos prevendo
hip6teses que atraem a competéncia — que é administrativa, e ndo jurisdicional —
do CNJ.

19 «“Como regra geral, o controle dos atos do CNJ pelo STF somente se justifica
nas hipoteses de (i) inobservancia do devido processo legal; (ii) exorbitancia das
competéncias do Conselho; e (iii) injuridicidade ou manifesta irrazoabilidade do
ato impugnado”. STF, MS 33690/DF AgR, Rel. Min. ROBERTO BARROSO,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 15/12/2015, DJe 18/02/2016.

0«0 art. 103-B da Constituicdo da Republica, introduzido pela Emenda
Constitucional n. 45/2004, disp8e que o Conselho Nacional de Justica é 6rgdo
com atribuicBes exclusivamente administrativas e correicionais, ainda que,
estruturalmente, integre o Poder Judiciario”. STF, MS 27621/DF, Rel. Min.
CARMEN LUCIA, Rel. p/ Acorddo: Min. RICARDO LEWANDOWSKI,
TRIBUNAL PLENO, julgado em 07/12/2011, DJe 11/05/2012.
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ato do Corregedor-Geral Estadual e do Ministro Corregedor Nacional de
Justica.

Decisdo interlocutéria — embora tenha prontamente negado
seguimento a acdo, reconhecendo a incompeténcia originaria do STF
para o caso, o que foi confirmado em agravo regimental — sinalizou no
sentido de reconhecer a infragcdo disciplinar prevista na LOMAN,
aduzindo ser “fato notorio que a Magonaria ndo ¢ associagdo de classe
da magistratura, o que, por si s, leva, a principio, a proibicdo de que
magistrados ocupem cargos de direcdo na entidade” *“*. Logo, teria de
ser aberto processo disciplinar, no Estado de origem, para Se apurar a
falta do agente e se caracterizar a responsabilidade disciplinar.

Por altimo, tem-se a responsabilidade civil. Ao contrario das
anteriores, ela ndo se reveste de intento punitivo, a0 menos ndo como
principal objetivo*?. Cinge-se na ideia de ressarcimento, ficando o
magistrado obrigado a reparar com o seu patrimonio pessoal os danos
causados as partes ou a terceiros no exercicio da profissao*?.

Tal responsabilidade sempre pressupde um processo judicial, ao
contrario das anteriores, e tem papel importante no reconhecimento das
responsabilidades penal e disciplinar. E que, ao alegar determinados
prejuizos decorrentes do processo judicial, a parte prejudicada acaba por
trazer & tona elementos que podem desencadear averiguagdes da conduta
nos ambitos penal e administrativo, haja vista serem independentes as
responsabilidades.

Para o0s objetivos do presente estudo, importa tratar,
precipuamente, da responsabilidade civil dos juizes decorrente do
exercicio do seu manus jurisdicional®®*, sendo esta a modalidade trazida
no bojo dos arts. 133 do CPC e 49 da LOMAN. A breve tratativa das
outras duas modalidades de responsabilidade presta-se somente para fins

L STF, MS 28724/AC AgR, Rel. Min. GILMAR MENDES, TRIBUNAL
PLENO, julgado em 30/04/2014, DJe 19/05/2014.

*22 Sobre as fungdes da responsabilidade civil, ver: ROSENVALD, Nelson. As
funcBes da responsabilidade civil: a reparacdo e a pena civil. Sdo Paulo: Atlas,
2013.

“23 Sobre aspectos gerais da responsabilidade civil, ver item 1.1 deste trabalho.
“24 Os arts. 133 do CPC e 49 da LOMAN néo incidem sobre a responsabilidade
dos juizes por atos administrativos, sendo tais atos subordinados ao regramento
geral do art. 37, § 6.°, da CF. DI PIETRO, 2014, p. 807; PEREIRA, 1989, p.
149. Outrossim, Caio Mario da Silva Pereira propde uma “férmula genérica”
para diferenciar a fun¢do administrativa da jurisdicional do Estado, que se
baseia no fato de que a caracterizacdo do ato deve dar-se ex ratione materiae, e
n&o ex ratione personae. PEREIRA, 1989, p. 149.
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informativos e para delimitar a presente discussdo, cuja pedra-de-toque
consiste em tratar dos aspectos da responsabilidade civil do Estado-Juiz
e do magistrado e suas implicagdes.

2.5.2 A independéncia dos juizes e os limites da responsabilidade

Conforme visto no item 2.2.2, h4 argumentos para defender que a
independéncia dos magistrados — e suas garantias funcionais, previstas
constitucionalmente*® — n&o atrai a responsabilidade do Estado. Em
relacdo a responsabilidade pessoal do juiz, esta também ndo fica
comprometida pela independéncia, podendo-se falar na concomitancia
entre a responsabilidade e a independéncia funcional. N&o s6 o Estado,
assim, sujeita-se aos comandos da lei, mas também o0s seus juizes,
pessoalmente.

Se, de um lado, ndo se pode falar na irresponsabilidade do juiz, de
outro se deve salientar que a sua responsabilizacdo restringe-se a
hip6teses previstas em lei, sendo menos amplas que a previsdo do art.
37, 8 6.° da CF, que assenta a responsabilidade regressiva do agente
publico por dolo ou culpa.

Essa diferenca de tratamento dada a responsabilidade dos agentes
por atos jurisdicionais justifica-se pelas préprias caracteristicas da
funcéo, e nao se aplica apenas aos juizes de primeiro grau*?.

E da dinamica do sistema judiciario que as decisdes proferidas,
ainda que sem dolo ou culpa do magistrado, desagradem uma das partes
envolvidas, ou até mesmo terceiros, causando-lhes danos. N&o limitar as
possibilidades previstas na regra geral, permitindo que qualquer conduta
culposa enseje a responsabilidade pessoal, dificultaria o exercicio da

5 A Constituicéo estabelece em favor dos membros da magistratura — e dos
préprios cidaddos — garantias profissionais para assegurar a0 maximo a sua
imparcialidade e independéncia. Vejamos:

“Art. 95. Os juizes gozam das seguintes garantias:

| - vitaliciedade, que, no primeiro grau, s6 serd adquirida apés dois anos de
exercicio, dependendo a perda do cargo, nesse periodo, de deliberagdo do
tribunal a que o juiz estiver vinculado, e, nos demais casos, de sentenca judicial
transitada em julgado;

Il - inamovibilidade, salvo por motivo de interesse publico, na forma do art. 93,
VIII;

11 - irredutibilidade de subsidio, ressalvado o disposto nos arts. 37, X e XI, 39,
§ 4°, 150, 11, 153, 111, e 153, § 2°, I”’. (grifou-se).

2 PONTES DE MIRANDA, 1974, p. 395.
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funco jurisdicional, tornando-o impraticavel, e ferindo a independéncia
funcional de que gozam os juizes*’.

N&o que a independéncia deva inviabilizar a responsabilizacéo,
mas deve ser sopesada na hora de defini-la, pois ao magistrado €
garantido um espaco de liberdade para atuar (livre convencimento
motivado*?).

E nesse contexto que emerge a disciplina do art. 133 do CPC (art.
49 da LOMAN), que prevé hipoteses de responsabilizacdo pessoal do
juiz, sem inviabilizar o reconhecimento da responsabilidade do Estado.

2.5.3 Ordenacao positiva da responsabilidade civil do magistrado:
os arts. 133 do CPC e 49 da LOMAN

Os principais dispositivos infraconstitucionais que tratam da
responsabilidade civil dos juizes compreendem os arts. 133 do CPC e 49
da LOMAN®*?. Pela sua relevancia, ambos merecem ser reproduzidos na
integra:

Art. 133, CPC. Respondera por perdas e danos o
juiz, quando:

I - no exercicio de suas fungBes, proceder com
dolo ou fraude;

*27 para Yussef Said Cahali, eventual responsabilizacio do juiz pelo simples fato

de ter decidido em um ou noutro sentido transforma em “letra morta” a sua
independéncia funcional. CAHALI, 2012, p. 499. De todo modo, ndo se deve
olvidar que, para a responsabilidade do magistrado, deve-se reconhecer o
elemento subjetivo, ndo havendo dificuldades em se afastar a responsabilidade
simplesmente porque se decidiu “em um ou noutro sentido”.

*28 O livre convencimento motivado est previsto no art. 131 do CPC, que diz:
“O juiz apreciara livremente a prova, atendendo aos fatos e circunstancias
constantes dos autos, ainda que ndo alegados pelas partes; mas devera indicar,
na sentenca, os motivos que The formaram o convencimento”.

2 No Cédigo Civil, merece destaque o art. 1.744, que prevé a responsabilidade
direta (inc. 1) e subsidiaria (inc. 11) do julgador, quando, descumprindo suas
obrigacdes, ndo nomear tutor ou ndo exigir garantia legal do mesmo. Vejamos:
“Art. 1.744. A responsabilidade do juiz sera:

| - direta e pessoal, quando ndo tiver nomeado o tutor, ou ndo o houver feito
oportunamente;

Il - subsidiaria, quando ndo tiver exigido garantia legal do tutor, nem o
removido, tanto que se tornou suspeito”.

Em razéo da especificidade do dispositivo, sera dada énfase aos arts. 133 do
CPC e 49 da LOMAN.
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Il - recusar, omitir ou retardar, sem justo motivo,
providéncia que deva ordenar de oficio, ou a
requerimento da parte.

Paragrafo Unico. Reputar-se-do verificadas as
hipGteses previstas no n° Il s6 depois que a parte,
por intermédio do escrivdo, requerer ao juiz que
determine a providéncia e este ndo lhe atender o
pedido dentro de 10 (dez) dias.

Art. 49, LOMAN. Respondera por perdas e danos
0 magistrado, quando:

I - no exercicio de suas fungBes, proceder com
dolo ou fraude;

Il - recusar, omitir ou retardar, sem justo motivo,
providéncia que deva ordenar o oficio, ou a
requerimento das partes.

Paragrafo Unico - Reputar-se-do verificadas as
hip6teses previstas no inciso Il somente depois
que a parte, por intermédio do Escrivao, requerer
ao magistrado que determine a providéncia, e este
ndo lhe atender o pedido dentro de dez dias.

Confrontando-se os dois dispositivos, percebe-se que o contelido
dos mesmos é idéntico, sendo minimas as diferencas entre seus textos**.
Em um e em outro, foram mantidas as mesmas hipéteses faticas que
ensejam a responsabilidade do juiz***, as quais ja haviam sido previstas

no art. 121 do CPC anterior, de 1939*2,

00 vocabulo “magistrado” no caput e paragrafo tnico do art. 49 da LOMAN

em substituigdo a “juiz”, no caput e paragrafo Unico do art. 133 do CPC; e
“partes” no inc. II do art. 49 da LOMAN no lugar de “parte” no inc. II do art.
133 do CPC.

1 0 grande trunfo da reproduco do dispositivo processual, datado de 1973, na
Lei Organica dos magistrados, de 1979, é a confirmagdo de que a sua
responsabilidade pessoal pode ser aferida em qualquer processo, ndo apenas nos
civeis, ndo importando a instancia ou a matéria em discussdo. A LOMAN
regula toda a magistratura, sem impor restri¢des, estendendo-se amplamente
entre todos os 6rgaos do Judiciario.

2 0 art. 133 seguiu a mesma orientacdo presente no art. 121 do CPC anterior,
de 1939. Vejamos:

“Art. 121. O juiz sera civilmente responsavel quando:

I — no exercicio das suas funges, incorrer em dolo ou fraude;

Il — sem justo motivo, recusar omitir ou retardar providéncias que deva ordenar
ex-officio ou a requerimento da parte.
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Os dois incisos do art. 133 do CPC trazem as possibilidades de
incidéncia da responsabilidade do magistrado (inc. I e Il; também do art.
49 da LOMAN). Segundo Rui Stoco, essas situagGes formam rol
taxativo®®, ndo havendo responsabilidade pessoal do juiz em casos
diferentes dos ali previstos.

Com efeito, um inciso refere-se as condutas comissivas e 0 outro
as condutas omissivas**.

O primeiro estatui que o acionamento pessoal poderd ser
promovido quando houver dolo ou fraude na conduta, exclusivamente.
Para parte da doutrina, o juiz ndo poderia ser responsabilizado por danos
decorrentes de comissdo culposa, restringindo-se a regra geral da
responsabilidade estatal, que prevé a responsabilizagdo regressiva do
agente quando laborar com dolo ou culpa, e reafirmando-se o tratamento
especial dado pelo legislador & responsabilidade (por ato) do juiz**.

Ja o segundo inciso, ao estabelecer hipdteses de denegacdo de
justica®® (“recusar, omitir ou retardar”), recai sobre condutas omissivas,
sobre um “ndo agir” do julgador quando era seu dever legal tomar
determinada providéncia. Nesses casos, de anormal funcionamento da
justica, por ndo haver qualquer limitacdo expressa — e desde que
inexistente justo motivo para a inércia, respeitada a exigéncia do

As hipdteses do n° Il somente se considerardo verificadas decorridos dez (10)
dias da notificagdo ao juiz, feita pela parte por intermédio do escrivao da causa”.
3 8TOCO, 2007, p. 1.202.

 HENTZ, 1995, p. 64-65.

5 LASPRO, 2000, p. 251-252. Como se vera no item 2.5.2.1, o entendimento
pessoal de Oreste Nestor de Souza Laspro ndo limita a responsabilidade do juiz
as situacdes de dolo e fraude. O autor defende em sua obra que “o juiz deve
responder pela sua negligéncia, imprudéncia e impericia”, encabecando corrente
doutrinaria nesse sentido. LASPRO, 2000, p. 241.

% Segundo Odoné Serrano Junior, a denegagdo de justica “consiste na negagio
do Estado-Juiz em oferecer a devida protegdo aos direitos de seus cidadéos,
mediante a prestacdo da tutela jurisdicional. Enquanto o dever tem o direito de
exigir a prestacdo da tutela jurisdicional, através do exercicio do direito de acao,
0 Estado tem o dever de presta-la. Nao o fazendo configura-se a denegagdo de
justica, ensejando que os danos dai advindos sejam reparados pelo Estado,
voltando-se em regresso contra o agente judiciario, a quem pode ser imputada a
conduta causadora da denegagdo de justica, por dolo ou culpa”. SERRANO
JUNIOR, 1996, p. 194. Note-se que o autor ndo s6 entende que a
responsabilidade do juiz somente deve ser aferida pela via regressiva, como
defende que também nas hipoteses de culpa ela pode manifestar-se.
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paragrafo Gnico — a culpa ja seria suficiente para se extrair a
responsabilidade®®’.

Assim, o ato ilicito decorrente do descumprimento dos deveres de
ndo agir com dolo ou fraude, ou ainda nos casos de denegacdo de
justica, enseja a responsabilidade pessoal e subjetiva do juiz**®. Todavia,
em ambos os casos, ha dificuldades de se vislumbrar ou provar, na
pratica, a ocorréncia das hipoteses previstas.

Nao é tarefa facil provar o dolo ou fraude do magistrado — a
intencionalidade, a vantagem indevida, o conluio —, previstos no inc. I,
visto se tratar de atitudes tramadas as escondidas.

E também hé obsticulos & caracterizagdo das hipoteses do inc. 1,
podendo ser considerado de “truncada tipificacdo”. A fim de se
configurar o dever de indenizar, exige-se que a parte ndo s requeira a
realizacdo de diligéncia que entende devida, constituindo o magistrado
em mora, como ainda € possibilitada ao agente a alternativa de negar-se,
por justo motivo, a realizar o ato. Provado, o justo motivo elide a
responsabilidade pessoal*®®, que s6 sera reconhecida apds requerimento,
e desde que ndo se verifique a causa justificadora do descumprimento.

Introduzidas as hipdteses de incidéncia da responsabilidade do
juiz, destaca-se que a interpretacdo do art. 133 do CPC (49 da LOMAN)
face ao art. 37, § 6.°, da CF pode ensejar entendimentos diversos, que
variam desde a sua inconstitucionalidade até a possibilidade de escolha,
pela vitima, de acionar e responsabilizar diretamente o Estado ou o
agente pblico, individualmente*®.

Rui Stoco resume em trés as correntes referentes a
responsabilidade do juiz**'.

A primeira delas funda-se no argumento de que a lei processual
contrariaria a regra geral da responsabilidade direta do Estado, sendo
inconstitucional*’’. De acordo com essa teoria, defendida por José
Cretella Janior, Edmir Netto de Aradjo e Jodo Sento Sé, o magistrado

“T LASPRO, 2000, p. 252-253.

3 Em razdo disso, o dever de indenizar sera caracterizado guando demonstrada
uma das hipoteses elencadas (art. 133 CPC e 49 da LOMAN), além dos danos
as partes ou terceiros e o respectivo nexo de causalidade.

¥ NANNI, 1999, p. 236.

0 No tépico 1.5.2 do presente estudo, tratou-se da operacionalizacio do direito
de regresso em relagdo a responsabilidade civil do Estado de modo geral.
Naquela oportunidade, percebeu-se que ha divergéncia entre as duas mais altas
Cortes de Justica do pais.

“1'STOCO, 2007, p. 1.205-1.206.

“2 ARAUJO, 1981, p. 54-55.
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ndo poderia ser acionado diretamente, nem quando se mostrar existente
seu intuito de causar dano™®.

A segunda corrente prevé que o referido artigo estabelece a
responsabilidade direta do magistrado. Nela, caberia a parte escolher em
face de quem propor a acdo indenizatdria, sendo que o magistrado pode
ser acionado sozinho, em conjunto com o Estado ou até mesmo ndo ser
réu, sendo-o apenas o poder publico. Nomes como Ada Pellegrini
Grinover e Hélio Tornaghi assim entendem***,

E a terceira entende haver responsabilidade direta somente do
Estado, podendo o juiz ser acionado apenas regressivamente. Para essa
corrente, a forma de exercicio da responsabilidade do juiz deve ser
aferida de acordo com a Constituicdo, uma vez que os arts. 133 do CPC
e 49 da LOMAN nada especificam sobre ela. Assim, a responsabilidade
do Estado seria direta e a do juiz regressiva, nos termos da regra geral
do art. 37, § 6.°, da CF, aplicando-se o art. 133 para 0s casos civeis e 0
art. 49 para os demais**.

A jurisprudéncia, por sua vez, parece caminhar no sentido de
reconhecer a responsabilidade do juiz apenas pela via regressiva, como
bem salientou Maria Sylvia Zanella Di Pietro*®. Para a autora, que citou

3 José Cretella Junior defende que, por formarem um todo indissociavel (juiz e
Estado), o juiz nunca pode responder diretamente, sendo possivel para a vitima
apenas acionar o Estado. Eventual responsabilidade do magistrado ficara restrita
ao exercicio do direito de regresso. CRETELLA JUNIOR, Responsabilidade do
Estado por atos judiciais, 1970, p. 18. No mesmo sentido: ARAUJO, 1981, p.
88.
“4 A vitima pode escolher acionar e responsabilizar diretamente o Estado ou o
agente publico, individualmente. TORNAGHI, Hélio. Comentarios ao Cddigo
de Processo Civil. Sdo Paulo: Ed. Rev. dos Tribunais, 1974, p. 412. Nesse
ultimo caso, teria de provar o elemento subjetivo da conduta.

> AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. A responsabilidade civil do Estado pelo
exercicio da funcdo jurisdicional no Brasil. Interesse publico. Belo Horizonte:
Ed. Férum, ano 1X, n.° 44, 2007, p. 68.

6 Reforcando a licdo de Di Pietro, no sentido de que a jurisprudéncia da mais
alta Corte do pais entende pela responsabilidade regressiva do agente, 1é-se de
acordao do Tribunal de Justiga do Estado do Rio Grande do Sul: “Apelagdo
civel. Acdo de indenizacdo. Danos morais. Ofensas verbais de juiz federal
contra advogado. Nao havendo dolo ou fraude, ndo ha responsabilidade pessoal
do juiz, conforme preceitua o art. 133, inciso I, do Cédigo de Processo Civil, e o
art. 49 da Lei Organica da Magistratura Nacional. Além disso, a Camara
reconhece e aplica a atual orientacdo do STF, segundo a qual os agentes
publicos somente podem ser responsabilizados pelo estado em acdo regressiva,
e nunca em demandas propostas diretamente pelos terceiros lesados, nos
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como precedente o recurso extraordinario 228.977/SP, de relatoria do
Ministro Néri da Silveira, os atos jurisdicionais ndo atraem a
responsabilidade civil da autoridade judicial, “devendo a acdo ser
proposta contra a Fazenda Estadual, a qual tem direito de regresso
contra o magistrado responsavel, nos casos de dolo ou culpa” **'.

No julgado, justifica-se a impossibilidade de acionamento direto
do magistrado pelo fato deste exercer fungdo publica “em nome do
Estado”, representando-o. Com isso, ele ndo poderia ser civilmente
responsavel de forma imediata, mesmo se acionado em conjunto com o
ente publico, pois ndo haveria ato préprio a justificar a
responsabilizacdo direta. Conclui afirmando que, por sua condigdo de
representante, a responsabilidade serd aferida regressivamente, nos
casos de dolo ou culpa:

Recurso extraordinario. Responsabilidade
objetiva. Acdo reparatoria de dano por ato ilicito.
llegitimidade de parte passiva. 2.
Responsabilidade exclusiva do Estado. A
autoridade judiciaria ndo tem responsabilidade
civil pelos atos jurisdicionais praticados. Os
magistrados enquadram-se na espécie agente
politico, investidos para o exercicio de atribui¢cdes
constitucionais, sendo dotados de plena liberdade
funcional no desempenho de suas funcgGes, com
prerrogativas préprias e legislacdo especifica. 3.
Acdo que deveria ter sido ajuizada contra a
Fazenda Estadual - responsavel eventual pelos
alegados danos causados pela autoridade
judicial, ao exercer suas atribuicdes -, a qual,
posteriormente, ter4 assegurado o direito de
regresso contra o magistrado responsavel, nas

termos do RE n° 327.904-1. Apelo do réu provido para julgar o pedido
improcedente. Apelo do autor prejudicado”. TJIRS, AC 70037365673, Rel. Des.
NEY WIEDEMANN NETO, SEXTA CAMARA CIVEL, julgado em
16/12/2010, DJ 19/01/2011. Com efeito, o recurso extraordinario referido na
ementa trata da questdo da “dupla garantia”, aproximando o regime da
responsabilidade por ato jurisdicional do regime de responsabilidade por ato
administrativo, e favorecendo, a0 mesmo tempo, a vitima, pois sera
praticamente certo o pagamento da condenacdo em caso de acolhimento do
pedido, e o agente publico, que devera responder exclusivamente perante o
Estado, em casos restritos. STF, RE 327904/SP, Rel. Min. CARLOS BRITTO,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 15/08/2006, DJ 08/09/2006.

“7 DI PIETRO, 2015, p. 807.
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hip6teses de dolo ou culpa. 4. Legitimidade
passiva reservada ao Estado. Auséncia de
responsabilidade concorrente em face dos
eventuais prejuizos causados a terceiros pela
autoridade julgadora no exercicio de suas
fungdes, a teor do art. 37, § 6° da CF/88. 5.
Recurso extraordinario conhecido e provido448.

Também entendendo pela exclusividade do acionamento em
regresso, acoérddo do TJIRS*®, que trata de pedido de indenizacio
decorrente de xingamentos proferidos, em audiéncia, por magistrado em
face de advogado, ndo acolheu o pedido formulado, pois a acdo foi
movida exclusivamente em face do agente, e ndo da Unido. Salientou
que, se fosse 0 caso, a responsabilidade do poder publico poderia ser
reconhecida, visto que objetiva e semelhante a regra geral dos atos
administrativos. Por outro lado, a responsabilidade do magistrado
dependeria da verificagdo de dolo ou fraude (art. 133, CPC), o que
aparentemente ndo se visualizaria no caso concreto. Vejamos:

O autor optou por ndo dirigir a acdo indenizatéria
contra a Unido, pessoa juridica de direito pablico
a qual o réu estd vinculado como agente estatal.
Dai, a responsabilidade do réu é subjetiva, e ndo
objetiva, e deve ser conferida a luz do
ordenamento juridico vigente, s6é podendo o
magistrado ser responsabilizado se agiu com dolo
ou com fraude.

(..) '

A esse respeito, no caso concreto, o réu praticou o
suposto ato ilicito (ofensas a honra do autor)
durante uma audiéncia que presidia, ou seja, no
pleno exercicio da sua fungdo como agente
publico.

Dai o precedente aplicavel, do RE 160.401, da
relatoria do Ministro Carlos Veloso, de onde se
extrai que perante o terceiro (a vitima do dano)
guem responde € a pessoa juridica de direito
publico, e ndo o agente publico diretamente.

Por isso a conclusdo do STF no propalado
julgamento, que espelha o atual entendimento de

448 STF, RE 228977/SP, Rel. Min. NERI DA SILVEIRA, SEGUNDA TURMA,
julgado em 05/03/2002, DJ 12/04/2002.
“9 Mencionado na nota de rodapé n.° 446,
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que o0s agentes publicos somente podem ser
responsabilizados pelo estado em agdo regressiva,
e nunca em demandas propostas diretamente pelos
terceiros lesados.

Ja reconheci que isso ndo aconteceu (dolo ou
fraude) e ndo ha acdo proposta contra a Unido,
somente contra a pessoa fisica do magistrado
(agente publico), razdo pela qual o caminho que se
impde é o da improcedéncia da pretensao
autoral*®.

Portanto, mostra-se fortalecida, sobretudo na jurisprudéncia, a
corrente que entende pela exclusividade da acdo regressiva, podendo-se
notar uma aproximacdo da responsabilidade do juiz & responsabilidade
dos agentes publicos em geral (art. 37, § 6.% da CF). Ademais,
vislumbram-se casos nos quais sera reconhecida a responsabilidade do
Estado, mas ndo havera a do magistrado, e ha divergéncias quanto ao
elemento subjetivo a ser provado no regresso, se engloba ou ndo a
conduta culposa™".

“% TIRS, AC 70037365673, Rel. Des. NEY WIEDEMANN NETO, SEXTA
CAMARA CIVEL, julgado em 16/12/2010, DJ 19/01/2011.

! Também decidindo no sentido de que ndo se pode atribuir responsabilidade
direta ao juiz: STF, ARE 770931/SC AgR, Rel. Min. DIAS TOFFOLI,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 19/08/2014, DJe 13/10/2014; STF, RE
518278/GO AgR, Rel. Min. EROS GRAU, SEGUNDA TURMA, julgado em
31/03/2009, DJe 24/04/2009; TRF 4, APELREEX 2006.71.00.040385-0/RS ,
Rel. Des. Fed. Carlos Eduardo Thompson Flores Lenz, TERCEIRA TURMA,
julgado em 27/04/2010, DJ 05/05/2010. Nesse ultimo ac6rddo, consignou o
relator: “face ao disposto no art. 37, § 6° da Constituicdo Federal de 1988,
incumbe ao Estado responder perante o jurisdicionado lesado pelo ato judicial
danoso, o0 que, por sua vez, resguarda a independéncia do magistrado. Por outro
lado, a responsabilidade pessoal do juiz, que ha de ser levada a cabo pelo Estado
mediante acdo regressiva, estara caracterizada apenas nos casos dos arts. 133 do
CPC ¢ 49 da Loman”; TJSP, AC n.° 0019206-98.2012.8.26.0577, de S&o José
dos Campos, Rel. Des. MANOEL RIBEIRO, 8.2 CAMARA DE DIREITO
PUBLICO, julgado em 19/11/2014, DJ 26/11/2014. E nesse, considerou-se
indevida a inclusdo do magistrado no polo passivo da acdo indenizatdria de
origem, decorrente de bloqueio judicial indevido de bens do prejudicado, tendo
os desembargadores, referenciando “Precedentes do Supremo Tribunal Federal
e desta Corte Paulista”, privilegiado o sistema geral de responsabilizacdo civil
(art. 37, § 6. da CF) para os danos decorrentes de atos judiciais, decidindo
manter no polo passivo apenas a Fazenda Publica estadual.
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Em contrapartida a corrente que entende pela possibilidade de
discussdo de responsabilidade do juiz apenas na via regressiva, ha a
corrente que argumenta pela existéncia, em relacdo aos casos do art. 133
do CPC (49 da LOMAN), de responsabilidade direta do Estado e
também do magistrado, cabendo ao prejudicado, autor da acdo
indenizatoria, decidir em face de quem ajuizar a sua demanda®?. S&o
dois os regimes que, ndo excludentes**, podem ser escolhidos: um de
responsabilidade pessoal do juiz, baseado no art. 133 do CPC, e outro de
responsabilidade objetiva do Estado, de base constitucional**.

Segundo essa corrente, o art. 133 do CPC (49 da LOMAN) versa
sobre hipdteses de responsabilidade direta do juiz, que pode ser aferida
em demanda autbnoma, e ndo necessariamente em acdo regressiva.
Trata-se de previsdo especial, de aplicacdo restrita aos magistrados, nos
casos de erro judicirio ou de anormal funcionamento da justica, e qgue
acentua a diferenca de tratamento perante os demais agentes ptblicos™”.

A opgéo pela propositura em face do magistrado, para tanto, ndo
contraria a regra geral do art. 37, 8 6.°, da CF, podendo ser com ele
compatibilizada.

Como visto, a regra geral constitucional propbe-se a proteger o
administrado, garantindo-lhe a possibilidade de reclamar seus danos
perante devedor solvente e dispensando a prova do elemento subjetivo
da conduta. Relega para um segundo momento a restituicdo do
patrimdnio puablico, mas sem proibir a reclamacdo direta em face do
agente. Assim, prevé que a vitima podera buscar diretamente do Estado
a indenizacdo pelos prejuizos que seus agentes causarem, porém sem
excluir a possibilidade de acionamento direto do servidor publico
causador do dano.

2 CARVALHO FILHO, 2014, p. 576.

3 0 art. 133 do CPC néo estabelece a irresponsabilidade do Estado & custa do
reconhecimento da responsabilidade pessoal do juiz. O Estado, que tem em
verdadeiro regime de monopdlio o controle da atividade jurisdicional, €
responsavel pelos atos dos juizes. Mais que isso: 0 Estado pode ser responsavel
pelos danos decorrentes da atividade jurisdicional mesmo quando ndo forem
causados pelo dolo ou culpa do magistrado. Assim, o funcionamento
insatisfatorio dos servicos estatais pode acarretar a responsabilidade, até porque
ndo seria justo que os danos fossem suportados individualmente pelas partes, e
ndo pela coletividade. Nesse sentido: PIRES, 2013, p. 137.

' PIRES, 2013, p. 136.

% LASPRO, 2000, p. 250-251.
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Dito isso, considera-se que a escolha pelo acionamento direto do
agente implica ao menos um ponto negativo e um positivo para o autor
da acéo.

O ponto negativo consubstancia-se na obrigacdo de produzir
provas acerca do elemento subjetivo da responsabilidade, uma vez que
ndo se pode falar na responsabilidade objetiva da pessoa fisica**. Para a
parte da doutrina que entende pela responsabilidade objetiva do Estado
nos casos de danos provocados por atos jurisdicionais, ao acionar apenas
0 poder publico, bastaria a vitima a prova do ato, do dano e do nexo
causal entre os mesmos, ndo importando as questBes subjetivas
envolvidas no caso®’. Essas importariam para o Estado, quando fosse
exercer o seu direito de regresso, ficando alheias ao onus probandi das
vitimas.

Por outro lado, a indenizagdo exigida em face do Estado deé)ende
do malfadado sistema de precatérios para ser adimplida*®. O
ressarcimento, embora certo, pois o Estado é solvente, demoraria para
ser efetivado, o cLue poderia apenas asseverar 0 descontentamento da
parte prejudicada®™®. Com isso, deve-se ponderar se compensa realizar a
prova do elemento subjetivo em nome da facilitagdo da execucdo, ou se
é preferivel a simplificacdo da peticdo inicial para se garantir o
recebimento certo, ainda que tardio, da condenacao.

Aparte de todas as possibilidades interpretativas que podem advir
da leitura do art. 133 do CPC (49 da LOMAN), deve-se destacar que,
doravante, as ddvidas a respeito da matéria devem ser abafadas. E que o
Novo Cdédigo de Processo Civil, publicado em 16/03/2015, e com
vacatio legis de um ano (art. 1.045, NCPC), acrescentou no caput do
artigo que trata da responsabilidade civil do magistrado (art. 143),
expressamente, que ela tem carater regressivo. Assim:

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

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

6 MARMITT, Arnaldo. Perdas e danos. Rio de Janeiro: Aide, 1987, p. 240.

**7 Sendo que, muitas vezes, a dificuldade reside justamente em se provar os
elementos subjetivo.

*%8 Previsto no art. 100 da CF.

9 DALLARI, Adilson. Regime constitucional dos servidores publicos. Sdo
Paulo: RT, 1976, p. 122-123.
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Il - recusar, omitir ou retardar, sem justo motivo,
providéncia que deva ordenar de oficio ou a
requerimento da parte.

Paré&grafo Gnico. As hipdteses previstas no inciso
Il somente serdo verificadas depois que a parte
requerer ao juiz que determine a providéncia e o
requerimento ndo for apreciado no prazo de 10
(dez) dias. (grifou-se).

Evidente a intencdo do legislador no novo Diploma. Com efeito,
manteve as hipéteses de incidéncia da responsabilidade, as quais devem
ser analisadas individualmente para melhor se compreender o regime
especial proposto no art. 133 do CPC (49 da LOMAN).

2.5.2.1 Art. 133, inc. I, do CPC (art. 49, inc. |, da LOMAN): dolo ou
fraude do magistrado

O dolo, no conceito classico de José de Aguiar Dias, aproxima-se
do conceito de “delito” proposto pelo direito romano. Pressupde a
ciéncia e a intencionalidade acerca das consequéncias do ato, detendo o
agente causador a “vontade direta de grejudicar”, violando
intencionalmente determinada norma de conduta®*.

Para parte da doutrina brasileira, o vocabulo “dolo”, na redacdo
do inc. | do art. 133 do CPC (inc. | do art. 49 da LOMAN), por
significar a ideia de intencionalidade, seria suficiente para disciplinar as
hipoteses firmadas pelo legislador, sendo desnecesséria a inclusdo da
espécie “fraude”.

Seguindo a licdo proposta na Italia por Carnelutti, alegam que o
conceito de dolo é amplo, compreendendo as condutas fraudulentas*®,
estando a ideia de fraude contida na de dolo. A fraude, por ser ato
intencional, afastar-se-ia da culpa stricto sensu, constituindo “uma
particularizagdo do dolo” *®% Com isso, a legislagdo teria sido
redundante, ndo se justificando tal discriminacao®®.

Em sentido contrario, alegando inexistir imprecisdo técnica na
redacdo do dispositivo, defende-se que o dolo e a fraude ndo se
confundem, ndo se inserindo esta no conceito daquele*®, e justificando-

0 AGUIAR DIAS, 2006, p. 133-135.

“I PONTES DE MIRANDA, 1974, p. 537.
#28TOCO, 2007, p. 1.202.

3 SOUZA, 1990, p. 31.

4 BUZAID, 1978, p. 32-34.
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se a mencdo dos dois na letra da lei. A diferenga residiria no fato de que
0 dolo corresponde ao descumprimento ou a violacdo direta de um
dever, ao passo que a fraude consubstancia-se no comportamento
malicioso do agente, por meio do qual busca enganar as partes e fraudar
a lei, julgando contra o ordenamento juridico®®. A conduta fraudulenta,
entdo, aproximar-se-ia do ambito comportamental, referindo-se ao modo
como age 0 magistrado, e ndo necessariamente a violacdo de dever em
Si.

A despeito da discussdo sobre o acerto entre a meng¢éo ou ndo dos
dois conceitos no inciso, deve-se estatuir que, em ambos 0s casos,
manifesta-se a intengdo do magistrado de praticar o ato ilicito, de
infringir os seus deveres ou a lei. O elemento volitivo — a intengdo — é
essencial a aplicacdo do dispositivo, que depende da sua configuracéo
para atrair a responsabilidade®. E esse é o detalhe fundamental para a
configuragdo da hipdtese prevista no primeiro inciso.

Com efeito, as situacdes trazidas pelo inc. | ndo se confundem
com os requisitos da agdo regressiva genérica’®’. Antes, limitam-no,
propondo que o magistrado sé seja acionado nos casos de dolo ou fraude
(esta Ultima uma manifestacdo daquele*®), negando-se sua
responsabilidade nos casos de culpa. Logo:

O agir apenas culposo, por negligéncia,
imprudéncia ou impericia do julgador ¢é
insuficiente para empenhar a responsabilidade do
Juiz, pois deu-se-lhe (sic) tratamento especial,
impedindo a lei que o mero equivoco culposo, e,
portanto, sem intencdo de prejudicar, possa
conduzir a responsabilidade civil desse agente.
()

Ao contrario do dolo, na culpa em sentido estrito
(...) ndo ha intencdo do agente, nem ele pretende
causar dano ou assume o risco de produzi-lo. Age
apenas sem a diligéncia e cuidado que as
circunstancias exigiam, atuando quando devia
abster-se; omitindo-se quando lhe era exigida uma

% AZEVEDO, Alvaro Villaga. Proposta de classificacdo da responsabilidade
objetiva pura e impura: algumas hip6teses de responsabilidade civil no Cédigo
de Processo Civil. Revista do Advogado. Sdo Paulo: AASP, n.° 44, out. 1994, p.
14.

% NANNI, 1999, p. 230.

“” NANNI, 1999, p. 210.

8 AGUIAR JUNIOR, 2007, p. 94.
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conduta positiva, ou intervindo profissionalmente
sem o conhecimento ou habilidade especifica que
o mister impunha*®® 4,

Arremata o autor explicando que o0s juizes podem ser
responsabilizados em situacdes especificas, expressas em lei, que
representam “hipdteses autolimitadoras da soberania do Poder
Judiciario”. Em vista disso, o art. 133 do CPC preveria, exclusivamente,
“a responsabilizacdo do Juiz pela pratica de ato jurisdicional mediante
comprovacdo de dolo ou fraude, inadmitida até mesmo a inversdo do
énus da prova e somente pela via regressiva” *"* 4’2,

9 STOCO, 2007, p. 1.202. No mesmo sentido, é a licdo de Carlos Roberto
Gongalves: “A responsabilidade pessoal do juiz estd, assim, condicionada a que
ele tenha agido com dolo ou fraude. A culpa no exercicio da atividade
jurisdicional, todavia, ndo o obriga a indenizar pessoalmente, podendo a vitima
pleitear eventual ressarcimento do Estado”. GONCALVES, 2014, p. 216.

% Mudando entendimento esposado em edigées anteriores, Rui Stoco afirma
que, por se exigir a conduta dolosa para se atrair a responsabilidade, a regra
geral do art. 186 do CC (“aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria,
negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito”’) ndo se aplica a responsabilidade dos
magistrados. O atuar culposo somente poderia embasar a responsabilidade civil
do Estado. STOCO, 2007, p. 1.202.

1 STOCO, 2007, p. 1.217. Rui Stoco adverte, também, que, como a
responsabilidade do Estado por ato jurisdicional é subjetiva, faz-se necessaria a
prova, na acdo movida pela vitima, do dolo ou fraude na conduta. Assim, para o
autor, o elemento subjetivo ndo deve ser aferido apenas quando da reclamagao
em regresso, dependendo esta do reconhecimento prévio da intencionalidade,
que deve ser feito na acdo movida pela vitima em face do Estado. STOCO,
2007, p. 1.203.

“72 Perceba-se que, na AC 70037365673, Rel. Des. Ney Wiedemann Neto,
tratada no item 2.5.3, entendeu-se que somente o dolo ou fraude seriam exigidos
para se configurar a responsabilidade do magistrado. Consta do corpo do
acorddo: “aqui, a culpa ndo ¢é suficiente, que pode ser entendida como um erro
de conduta, cometido pelo agente que, procedendo contra direito, causa dano a
outrem, sem intencdo de prejudicar, € sem a consciéncia de que seu
comportamento poderia causa-lo. No caso concreto, ndo considero tenha o réu
agido com dolo ou fraude, no exercicio de suas funcgdes, com o intuito de causar
o mal injusto. N&o houve, na sua conduta, a voluntariedade de prejudicar o
autor, sendo foi um desabafo no meio de uma discussao verbal, que ndo trouxe
maiores consequéncias. Ndo havendo dolo ou fraude, ndo ha responsabilidade
pessoal do juiz, conforme preceituam o art. 133, inciso I, do Cédigo de Processo
Civil, e o art. 49 da Lei Organica da Magistratura Nacional”. TIRS, AC
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Noutro sentido, Oreste Nestor de Souza Laspro defende que nédo
se limita ao dolo ou fraude a afericdo da responsabilidade, podendo o
juiz “responder pela sua negligéncia, imprudéncia e impericia”. Ou seja,
guando houver culpa.

De acordo com o autor, a conduta negligente consubstancia-se,
por exemplo, no proferimento de decisdo sem a analise dos autos ou em
descompasso com a prova produzida, desde que bem produzida. Ja a
imprudéncia confunde-se com a precipitacdo, a falta de cautela do juiz.
E a conduta imperita deriva da falta de aptiddo ou até mesmo de
conhecimento para se julgar determinada demanda®’.

Essas condutas, portanto, ndo deveriam afastar a responsabilidade
pessoal do juiz*’*, sob pena de liberé-lo “do dever de cautela e tornar
inseguro todo o exercicio da jurisdi¢do” *" 416

Por fim, muito embora se costume associar o dolo e a fraude a
condutas comissivas (inc. 1), e a culpa as condutas omissivas (inc. II),
deve-se reconhecer que essa logica ndo é estanque, a0 menos ndo em
relacdo ao inc. I.

O dolo e a fraude podem manifestar-se nas condutas omissivas
dos magistrados, sendo possivel extrair responsabilidade por conduta
dolosa ou fraudulenta na sua abstencdo. E o caso, por exemplo, do
magistrado que se omite ao ndo se declarar impedido para julgar

70037365673, Rel. Des. NEY WIEDEMANN NETO, SEXTA CAMARA
CIVEL, julgado em 16/12/2010, DJ 19/01/2011.

* Discute-se na doutrina se a impericia pode ou n&o ensejar responsabilidade.
E que, a0 entrar na carreira, presume-se que o magistrado tenha “todas as
aptiddes necessarias ao exercicio da fungdo jurisdicional, (...) sendo conhecedor
do direito processual e material”. Oreste Nestor de Souza Laspro, para tanto,
entende pela possibilidade de se responsabilizar também pela impericia, visto
que, se a referida presuncgdo fosse absoluta, ndo se justificariam, por exemplo,
os cursos de aperfeicoamento profissional oferecidos pelos Tribunais aos
julgadores. LASPRO, 2000, p. 243.

™ LASPRO, 2000, p. 240-244.

*® HENTZ, 1995, p. 34.

“7® Alias, denota-se que, no acérdao proferido no RE 228977/SP, Rel. Min. Néri
da Silveira, tratado no item 2.5.3, admitiu-se, ao contrario do que defende parte
da doutrina, a possibilidade de o julgador ser responsabilizado também na
modalidade culposa, seguindo a letra do art. 37, § 6.°, da CF, e contrariando a
aparente limitacdo da legislacdo infraconstitucional. Assim, tem-se que a
responsabilidade do juiz poderia advir de conduta culposa, ndo se restringindo
aos casos de dolo, fraude ou denegacdo de justica. STF, RE 228977/SP, Rel.
Min. NERI DA SILVEIRA, SEGUNDA TURMA, julgado em 05/03/2002, DJ
12/04/2002.
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determinado processo, mantendo-se nele para interferir ilegalmente no
seu resultado. Ao assim fazer, ou melhor, ndo fazer, o magistrado
contraria o dever legal de declarar a sua parcialidade, o qual pode ser
inferido do art. 134 do CPC, demonstrando a intencdo dolosa ou
fraudulenta que permeia a sua atuacdo. Essa conduta também caracteriza
a sua responsabilizacdo civil, ensejando o ressarcimento®’".

Desse modo, 0 magistrado poderia responder apenas frente ao
Estado, de forma regressiva, e nos casos de dolo e fraude (art. 133 do
CPC e 49 da LOMAN). Seguindo essa dindmica, seria respeitada a
responsabilidade direta do Estado pelos atos de seus agentes, a0 mesmo
tempo em que se manteria o tratamento diferenciado aos juizes, agentes
incumbidos de realizar a atividade jurisdicional®’®.

2.5.2.2 Art. 133, inc. Il e paragrafo Gnico, do CPC (art. 49, inc. Il e
paragrafo Unico, da LOMAN): culpa do magistrado

A recusa, omissdo ou retardamento, sem justo motivo, de
providéncia que o julgador deva ordenar de oficio ou a requerimento da
parte pode ensejar a sua responsabilizacdo pessoal. Tais hipGteses
sinalizam o anormal funcionamento da justica, consubstanciado na
inércia do juiz quando a lei exigir a realizacdo de determinada
diligéncia. Trata-se no inc. Il, entdo, de hipdteses de denegacdo da
justica; de conduta omissiva; de um “ndo agir” que caracteriza o
descumprimento do dever legal e a culpa do magistrado*’®.

Com efeito, a culpa, ou “quase-delito”, deve ser entendida como
o fato que acarreta prejuizo a terceiro mesmo sem estar revestido de
intento malicioso, bastando fundar-se em negligéncia inescusavel*®.
Diz-se culposa a conduta quando aferivel a falta do agente, que ndo
cumpre o seu dever funcional de impulsionar 0s processos, violando um
dever seu.

Ademais disso, e utilizando-se de outro critério hermenéutico,
reconhecem-se como culposas as condutas do inc. 11, pois a sua redagdo

" NANNI, 1999, p. 231-233.

8 AGUIAR JUNIOR, 2001, p. 172.

9 Além das hipoteses do art. 133, inc. 11 (49, inc. II, da LOMAN), objeto do
presente trabalho, cabe mencionar que a culpa que enseja a responsabilidade por
ato do juiz também se manifesta pela negligéncia manifesta (art. 56, inc. I, da
LOMAN) e pela incapacidade técnica para o exercicio da funcéo jurisdicional
(art. 56, inc. 111, da LOMAN). Nesse sentido, AGUIAR JUNIOR, 2001, p. 177.
0 AGUIAR DIAS, 2006, p. 133-136.
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ndo impde qualquer restricdo, ao contrario do que ocorre no inciso
anterior. Abrange-se, por isso, a culpa em sentido estrito, bem como o
dolo, n&o havendo razéo para se entender pela sua desconsideracio*®.
Mais amplo, portanto, o alcance desse inciso.

Nem toda a recusa, omissdo ou retardamento culposo do juiz,
entretanto, ira acarretar a responsabilidade. Em havendo justo motivo
para a sua ocorréncia — causado ou ndo pelo magistrado — a justificar a
omissdo ou demora na tomada da providéncia, afasta-se a
responsabilidade pessoal do agente. Trata-se de excludente de ilicitude
especifica desta regra*®.

Diante disso, 0 magistrado que ndo prolata sentenca em
determinado caso por estar com uma carga significativa de processos, ou
por necessitar de mais tempo para analisa-lo em virtude de sua
complexidade, ndo pode ser punido, devendo-se tolerar o atraso. Desde
que, claro, seja compativel com aquilo que se espera do trabalho desse
profissional, de acordo com o desempenho de seus pares*®*. Requer-se,
assim, bom senso para se aceitar a justificativa.

A possivel exclusdo da imputabilidade do magistrado, fundada na
apresentacdo de justo motivo, ndo se estende a responsabilidade do
Estado. Essa se mantém pelo simples mau funcionamento da justica
(falta de estrutura, caréncia de recursos), ndao devendo recair sobre as
partes os oOnus advindos de deficiéncias da maquina publica.
Compreende, Para tanto, a responsabilidade por omissdo, fundada na
falha anonima™*.

Em sintese, a recusa, a omissdo e o retardo ndo so, isoladamente,
suficientes para caracterizar a responsabilidade por atos do magistrado,
devendo assegurar-se que nao existe justo motivo que elida a sua
ocorréncia.

Outro requisito é essencial para configurar a responsabilidade do
juiz por omiss&o*®, e acarreta implicacdes significativas na pratica.

Cabe a parte, em cumprimento ao disposto no paragrafo Gnico do
art. 133 do CPC (49 da LOMAN), requerer ao magistrado, através do

“81 | ASPRO, 2000, p. 252-253.

2 NANNI, 1999, p. 231-233.

“3 RIZZARDO, Arnaldo. Responsabilidade civil. 3.2 Ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2007, p. 383-384. Essas ocorréncias podem, por outro lado, ensejar a
responsabilidade civil do Estado.

4 R1ZZARDO, 2007, p. 386-387.

% Esse requisito é exclusive da responsabilidade do juiz, nao sendo exigido
caso se trate da responsabilidade do Estado.
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escrivdo, o cumprimento de determinada providéncia quando, nos casos
de omissdo, algum ato devesse, por lei, ser realizado. Essa interpelacéo
do juiz é indispensavel para constitui-lo em mora, a qual, caso
tempestivamente purgada, implica a resolucdo do problema, mesmo se
j& consumado o prejuizo a parte*®. Apenas se, apés a solicitacdo, o
magistrado permanecer inerte por no minimo 10 dias é que restardo
caracterizadas as hipdteses do inc. Il, podendo-se discutir a
responsabilidade®’.

Percebe-se, nesse ponto, que, muito embora a omissdo do
magistrado, prevista no inc. Il, configure culpa na sua acepgdo de
negligéncia, o pardgrafo Unico impde que tal omissdo apenas ficara
configurada apds a sua provocacdo. Com isso, a partir do momento em
que, notificado, o juiz ndo cumprir o pedido, silenciando, ndo se pode
mais falar em culpa, mas no intento deliberado de ndo praticar o ato. E a
intencéo, como se sabe, é elemento préprio da conduta dolosa*®.

Com efeito, o paragrafo Gnico é alvo de criticas da doutrina.
Alega-se que a sua exigéncia, que busca proteger a liberdade de atuacéo
e independéncia do juiz, na verdade acaba por inviabilizar o
reconhecimento da sua responsabilidade por omissdo, inibindo a
reparacéo dos danos*®®.

Parecem razoaveis as criticas perpetradas. A uma, porque a
interpelagdo é feita pelo escrivdo, que é profissional subjugado ao
magistrado e que buscara de todas as formas protegé-lo, até mesmo para
salvar o seu trabalho. A outra, pois had o constrangimento para as
proprias partes e seus advogados, que possivelmente optardo por nao
exigir a responsabilizagdo por omissdo com receio de despertar a
animosidade do julgador, e, por consequéncia, terem esta ou outra
demanda julgada desfavoravelmente, em represalia*®.

6 BARBI, Celso Agricola. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Vol. 1.

Tomo 2. Rio de Janeiro: Forense, 1975, p. 545.

“7 NANNI, 1999, p. 238.

8 STOCO, 2007, p. 1.204.

* Tratando de maneira genérica dos sistemas de civil law, nos quais se
enquadra o ordenamento juridico brasileiro, Mauro Cappelletti reconhece que a
previsdo legal da responsabilidade civil do juiz esbarra em “limitagdes
substanciais e procedimentais”, também previstas em lei, que acabam por
inviabilizar o seu reconhecimento. CAPPELLETTI, Mauro. Juizes
irresponsaveis. Trad. de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris Editor, 1989, p. 67.

%% | ASPRO, 2000, p. 253-254.
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A despeito de todo o criticismo envolvendo o dispositivo, o art.
143 do Novo Cdbdigo de Processo Civil, que disciplina a
responsabilidade do juiz, optou por manter valida a exigéncia do
paréagrafo Gnico, bem como o prazo de dez dias em favor do julgador. A
Unica mudanca visando a superacdo da inviabilidade do dispositivo
consiste na dispensa do escrivdo para realizar a interpelacdo, a qual
deverd ser feita diretamente pela parte ao juiz:

Art. 143. Paragrafo Unico. As hipoteses previstas
no inciso Il somente serdo verificadas depois que
a parte requerer ao juiz que determine a
providéncia e o requerimento ndo for apreciado no
prazo de 10 (dez) dias.

Por tornar menos burocratico o procedimento, provavelmente esta
alteragdo contribuird para desobstruir a inaplicabilidade do dispositivo,
simplificando os tramites a cargo da parte e abrandando a blindagem a
responsabilizacdo dos magistrados.

Por fim, a par de todos os requisitos exigidos pela disciplina do
inc. Il e paragrafo Unico, ndo se deve olvidar que a omissdo somente
produzira efeitos no ambito da responsabilidade civil se tiver havido
dano e a demonstracdo do nexo de causalidade.

Sem dano, ndo ha responsabilidade. Por isso, a recusa, a omissao
ou o retardamento, por si s6s, Ndo ensejardo o ressarcimento, mesmo que
praticadas sem justo motivo e com o cumprimento da condi¢cdo do
paragrafo. Logo, renova-se a cautela na configuracdo, pelo inc. Il, da
responsabilidade civil do juiz, uma vez que a lei imp8e regramento
especifico para disciplina-la, o qual deve ser analisado ao lado dos
elementos gerais de responsabilidade civil.
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CONCLUSAO

O principal objetivo do presente trabalho foi responder se deve
ser dado a responsabilidade civil do Estado decorrente do exercicio da
fungdo jurisdicional tratamento semelhante ao dado & regra geral de
responsabilidade civil do Estado. Toda a pesquisa foi estruturada para
que fossem oferecidos os elementos necessarios para se chegar a essa
conclusdo principal, tendo o primeiro capitulo preparado as bases para a
discussdo especifica, travada no segundo. Outrossim, buscou-se, a todo
momento, 0 acréscimo e a conjugacdo de elementos legislativos,
doutrinarios e jurisprudenciais, a fim de se promover uma analise
completa e multifacetada do tema.

No primeiro capitulo, firmou-se que o Estado ndo estaria alheio
ao ordenamento juridico, podendo ser responsabilizado civilmente. Tal
definicdo adéqua-se aos principios do Estado democratico de Direito,
que se afasta de regimes absolutistas de privilégio. Sua responsabilidade
seria extracontratual e em regra objetiva, conforme o art. 37, § 6.°, da
CF.

Em seguida, conceituou-se responsabilidade civil do Estado como
sendo a obrigacdo que a lei Ihe impinge de reparar os danos causados a
terceiros, afirmando-se que ela pode manifestar-se a partir de atos de
agentes de qualquer dos Poderes do Estado (Executivo, Legislativo e
Judiciario).

Igualmente, mostrou-se a evolugdo tedrica do tema. Verificou-se
gue os motivos que justificariam a aplicacdo da irresponsabilidade
perderam forca atualmente. A responsabilidade por culpa também foi
desconstruida, seja pela esterilidade da oposicéo entre atos de império e
de gestdo, e a tdo sO reprimenda destes, seja pela desnecessidade de se
vislumbrar culpa em sentido lato para a configuragdo da
responsabilidade. Ap6s, foram destacadas as teorias publicistas, da culpa
administrativa e do risco administrativo, definindo-se que esta Ultima
compreende a posicdo seguida pela Constituicdo Federal vigente. E
restou demonstrado que as diferencas entre as teorias do risco
administrativo e do risco integral sdo preponderantemente
terminoldgicas, e ndo conceituais, sendo certo que o ordenamento patrio
ndo admite a responsabilidade até mesmo quando demonstradas

atenuantes ou excludentes de causalidade®®*.

“1 ufs Alberto Thompson Flores Lenz sintetiza, de forma apurada, com légica

cronolégica e em tom conclusivo, a sequéncia do desenvolvimento da
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Foi possivel aferir que a responsabilidade civil do Estado na
legislacdo brasileira recebeu tratamentos diversos. No ambito
constitucional, percebeu-se uma proximidade inicial com a
responsabilidade subjetiva, podendo-se dizer que a teoria da
irresponsabilidade ndo foi acolhida por nenhuma das Constituicdes. A
partir da CF de 1946, sobressaiu-se a responsabilidade objetiva, mantida
durante o regime militar e na CF de 1988. Quanto aos Cddigos Civis,
viu-se que o de 1916 deixava duvidas sobre o regime de
responsabilidade adotado, o que ndo se estendeu ao Diploma de 2002, o
qual, adequado a Lei Maior, prevé claramente a responsabilidade sem
culpa.

Embora tenha mantido a mesma orientagdo, verificou-se que a
Constituicdo de 1988 trouxe inovacdes em relacdo as Cartas anteriores.
Seu regime de responsabilidade passou a prever expressamente a

responsabilidade civil do Estado, merecendo tal excerto ser reproduzido na
integra na conclusdo do presente estudo:

“Tamanha e tdo rapida foi a evolugdo da responsabilidade civil dos entes
publicos, adotando-se como pardmetro os milhares de anos da evolucdo do
homem, que se pode dizer que houve uma modificacdo de quase 180 graus
nessa matéria em um periodo de aproximadamente trés séculos.

Durante o absolutismo, e como decorréncia da ideia de que o poder do soberano
era divino, proveniente diretamente de Deus, vigia a irresponsabilidade civil do
Estado, eis que tanto os governantes quanto seus prepostos agiam inspirados no
Senhor, e, imbuidos de tal espirito, no podiam errar.

Apos, no liberalismo, restaram equiparados em direitos e obrigacfes tanto os
entes estatais quanto seus suditos, cabendo a estes provar a culpa daqueles para
ensejar a sua responsabilizagao.

Hoje vige entre nés o principio da responsabilidade objetiva do Estado, sem
culpa, inspirado no § 6.° do art. 37 da CF, pelo qual o Poder Publico responde
independentemente da prova de sua culpa, desde que ndo demonstre conduta
censuravel do lesado, causadora por si s6 do dano, ou forca maior.

Ndo adotamos, entretanto, o risco integral, onde o Estado responderia sempre,
ainda que fosse culpado o particular. Tal evolucdo se deu, e como bem salienta
0 administrativista tedesco FRITZ FLEINER, em respeito a ideia de que é
finalidade essencial do ente publico a protecao de situagdes juridicas individuais
e coletivas.

Logo, atualmente, tem-se cada vez mais como certa a no¢do de que toda e
qualquer lesdo proveniente do poder publico tem que ser indenizada, mesmo
que decorrente de ato licito do Estado, salvante, obviamente, a culpa da vitima,
o caso fortuito e a forca maior”. LENZ, Luis Alberto Thompson Flores. A
responsabilidade civil do estado pela pratica de ato licito. Revista de Direito
Administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, vol. 205, jul. 1996, p. 118.
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responsabilidade das pessoas de direito privado prestadoras de servicos
publicos (e ndo s6 das pessoas de direito publico), além de substituir a
palavra “funcionarios” por “agentes” publicos, em clara intencdo de
ampliar o seu espectro de abrangéncia.

Tratou-se, alids, da responsabilidade pessoal do agente publico,
exercida regressivamente (cf. a CF de 1988), concluindo-se que a
doutrina controverte-se a respeito da obrigatoriedade de se exercer o
regresso e a respeito do modo de acionamento do agente. Ja a
jurisprudéncia, ao menos das mais altas Cortes de Justica do pais,
também é variavel no que toca ao acionamento, predominando no STF o
entendimento pela impossibilidade de se provocar diretamente o agente
e no STJ a possibilidade de escolha, pela vitima, de quem compora o
polo passivo da acdo indenizatéria. Demonstrou-se, por fim, haver
discussdo doutrinaria sobre a obrigatoriedade de se realizar a
denunciacdo da lide nos casos de responsabilidade do Estado, sendo que,
nos Tribunais, predomina a tese de sua facultatividade. Desse modo, 0
Estado sempre poderia exercer o direito de regresso, inclusive via agdo
autbnoma, ainda que o agente ndo seja chamado para integrar o feito.

Os requisitos da responsabilidade civil do Estado também foram
objetos do estudo, afirmando-se a sua indispensabilidade e concorréncia.

Com efeito, o dano indenizavel corresponde a lesdo, material ou
moral, a direito (interesse) de terceiro. Mostrou-se que a sua ocorréncia
deve ser certa, e atual ou futura. Do contrario, até se pode falar em dano,
mas ele ndo terd implicacdes no ambito da responsabilidade civil do
Estado.

Quanto ao nexo causal, caracterizado como o vinculo entre o
dano e a conduta, verificou-se que, para parte da doutrina, das teorias
existentes para justifica-lo, o direito brasileiro adota a teoria do dano
direto e imediato. Ela prevé a exclusdo da causalidade em relacdo a
determinada causa quando houver causa superveniente, desde que esta
seja necessaria. Concluiu-se, todavia, que 0 nexo devera ser aferido caso
a caso, ndo podendo se falar na aplicacdo automatica de uma ou de outra
teoria.

E, em relagdo a exigéncia de que o dano tenha sido cometido por
agente publico, percebeu-se que essa sua qualidade deve ter sido
determinante para a atividade lesiva. Ou seja, 0 dano deve ter sido
causado a pretexto da condicdo de agente publico, podendo falar-se em
responsabilizacdo mesmo quando o servidor ndo esteja exercendo o seu
cargo no momento do dano.

Nesse encalco, falou-se das atenuantes e excludentes de
responsabilidade. Demonstrou-se que apenas a doutrina diverge sobre a
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relagdo entre os conceitos de caso fortuito e forca maior, sendo tratados
como sinénimos na lei e jurisprudéncia. Ja a respeito do fato da vitima e
do fato de terceiros, destacou-se que, em ambos, pode-se observar a
causalidade concorrente, responsabilizando-se o Estado e a vitima ou
terceiro, nos limites de sua contribuigdo para o dano.

Por fim, o capitulo admitiu a possibilidade de se configurar a
responsabilidade civil estatal decorrente de ato licito, havendo ampla
aceitabilidade na doutrina e na jurisprudéncia. Ademais, tratou sobre a
responsabilidade a partir de condutas omissivas, aduzindo a existéncia
de controvérsia na doutrina sobre a sua modalidade, mas predominando
a objetiva (risco administrativo). Em relagdo a corrente que entende pela
responsabilidade subjetiva, explicou-se que o0s seus defensores
sustentam que a omissdo ndo é causa, mas condicdo do dano, sendo
fundamental a verificacdo de dolo ou culpa na ndo realizacdo de
determinada atividade. A jurisprudéncia, por sua vez, conquanto nao
seja pacifica, esta se encaminhando para privilegiar a responsabilidade
com culpa nos casos de atos omissivos do Estado.

J& no segundo capitulo, iniciou-se expondo as diferencas entre as
funcdes tipicas dos Poderes do Estado, sendo o Legislativo responsavel
por editar leis, 0 Executivo por executa-las e o Judiciario por aplica-las
concretamente. Como se viu, tais fungdes ndo sdo absolutas, sendo
possivel que um Poder tangencie atribuicbes de outros. Além disso,
pode se falar na interferéncia de um Poder em outro, sendo esta
elemento proprio do arranjo democratico.

Na sequéncia, foram relacionados os atos e funcfes judiciais aos
atos e funcBes jurisdicionais, concluindo-se que estes sdo espécies
daqueles. Para tanto, a responsabilidade pelos atos judiciais nao
jurisdicionais recebe o mesmo tratamento dos atos administrativos (art.
37, 8 6.°, da CF), enquanto o regime que recai sobre o0s jurisdicionais é
diferente, compreendendo justamente o0 objeto deste estudo.

Verificou-se, também, que o0s principais casos de atividades
judiciais danosas sdo o erro judiciario, a prisdo além do tempo e a
demora na prestagdo jurisdicional. Enfocou-se na primeira delas,
conceituando-se o erro judicidrio como o equivoco ou desvio que,
verificado em sentenca ou em decisdo interlocutéria, d& azo a dano
indenizavel a pelo menos uma das partes. Reconheceu-se, ainda, a
possibilidade de se ter erro judiciario criminal ou civel, mesmo sendo tal
conceito mais facilmente associado & seara penal.

Com efeito, viu-se que o erro judiciario recebe tratamento
especial na Constituicdo Federal — art. 5.2, inc. LXXV —, o que dificulta
a aceitacdo da tese da irresponsabilidade nesses casos. Nada obstante,
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embora tal dispositivo aborde apenas o termo genérico “erro judiciario”,
sem limité-lo, parte da doutrina entende que a sua configuracdo deve ser
restrita, limitando-se a casos de erro substancial, marcados pelo dolo ou
pela culpa. Desse modo, ndo se poderia falar em responsabilidade nos
casos de decisbes que, fundamentadas, simplesmente se enveredaram
por entendimento distinto da tese defendida pela parte que se diz
prejudicada.

Além disso, demonstrou-se a divergéncia doutrinaria acerca da
necessidade de revisdo criminal ou de ag&o rescisoria para se constituir o
erro judiciario, chegando-se a conclusdo de que, como regra, a sentenga
deve ser desconstituida, abrindo-se mdo de tal exigéncia apenas em
casos especificos.

Tratando-se propriamente do sistema de responsabilidade civil do
Estado por atos jurisdicionais, percebeu-se que o seu desenvolvimento
ndo acompanhou o deslocamento sentido na regra geral de
responsabilidade, tendo a doutrina classica, por muito tempo, sido
partidaria do seu ndo reconhecimento. O motivo alegado para sustentar
tal descompasso cinge-se no fato de que a fungdo jurisdicional é
expressdo direta da soberania e da liberdade dos magistrados, razdo pela
qual mereceria tratamento diferenciado.

Com efeito, o entendimento que prevalece é o de que a
responsabilidade por atos do juiz sera reconhecida, mas apenas em casos
excepcionais, previstos em lei (art. 5.°, inc. LXXV, da CF; e art. 133 do
CPC e 49 da LOMAN). Na jurisprudéncia do STF, também predomina a
tese da responsabilidade como excegao.

Em sendo reconhecida a responsabilidade, ha divergéncia na
doutrina e jurisprudéncia quanto a sua modalidade: se objetiva ou se
subjetiva. Para os que entendem pela indispensabilidade da culpa, os
juizes sdo equiparados aos servidores publicos, atraindo o mesmo
regime de responsabilidade observado nas demais fungdes estatais. Por
outro lado, ha entendimento no sentido de que o Estado sé tera que
indenizar nos casos de dolo ou culpa do magistrado, visto ndo se estar
tratando de servidores publicos comuns. A despeito de qualquer
discusséo sobre ser objetiva ou subjetiva, soa mais acertada a conclusao
de que a irresponsabilidade do Estado por atos jurisdicionais ndo se
coaduna aos preceitos democraticos atuais, admitindo-se a
responsabilidade, ou objetiva, ou subjetiva, ainda que excepcionalmente.

Auxiliando na fixacdo da responsabilidade do Estado por atos
jurisdicionais, tratou-se de fundamentos que auxiliam o seu
reconhecimento.
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Viu-se que a soberania ndo deve ser acolhida como argumento
para limar qualquer possibilidade de se responsabilizar o ente publico. A
uma, porque ndo existe soberania do Poder Judiciario. A duas, porque,
se soberano é o Estado, entdo a responsabilidade sobre atos do
Executivo e do Legislativo também deveria ser preservada.

Em relacdo a independéncia dos magistrados como fator para a
irresponsabilidade do poder publico, verificou-se que ela ndo é absoluta,
mostrando-se perfeitamente compativel com a responsabilizacdo. A
responsabilidade se verifica em situacdes especificas, ndo sendo
qualquer decisdo desfavoravel ensejadora de indenizacdo, podendo os
juizes atuar livremente.

A falibilidade dos magistrados também ndo pode ser considerada
motivo automatico para nao se responsabilizar o julgador.

E, como se viu, 0o argumento da incontrastabilidade da coisa
julgada cai por terra, pois ndo ha incompatibilidade entre se preservar
decisdo imutavel — mesmo que passado o prazo de agdo rescisoria —, e,
posteriormente, reconhecer que esta causou danos.

Por fim, o trabalho tratou da responsabilidade civil e pessoal dos
juizes, diferenciando-a da responsabilidade civil do Estado (por ato
jurisdicional), e afirmando que esta é mais ampla que aquela. A fim de
limita-la, distinguiu a responsabilidade civil dos magistrados de suas
responsabilidades penal e disciplinar, aduzindo que aquela pode trazer a
restricdo de liberdade e esta atrair penalizagfes na seara administrativa.

Ademais, defendeu-se o descabimento da irresponsabilidade do
juiz, sendo a sua responsabilidade verificada em casos restritos,
previstos em lei, sendo menos amplas que as hipéteses da regra geral do
regresso por dolo ou culpa do art. 37, § 6.°, da CF. Essa limitacdo se
justifica pelas proprias caracteristicas da carreira, sendo essencial para o
préprio funcionamento da atividade jurisdicional que ndo se considere
qualquer conduta meramente culposa como motivo para a
responsabilidade pessoal do julgador.

As hipdteses taxativas de responsabilidade do juiz, trazidas nos
incisos dos arts. 133 do CPC e 49 da LOMAN, compreendem o dolo ou
fraude (inc. I) e a recusa, omisséo ou retardamento da prestagdo (inc. Il).

A esse respeito, viu-se que hé& davidas sobre a forma de discusséo
da responsabilidade do magistrado. Ha trés correntes de entendimento,
gue variam da inconstitucionalidade do art. 133 do CPC (49 da
LOMAN) até a sua constitucionalidade, havendo posicionamento pelo
acionamento direto e pelo regressivo. Para tanto, demonstrou-se que a
jurisprudéncia caminha no sentido de reconhecer a responsabilidade
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apenas pela via regressiva, 0 que sera expressamente previsto no art. 143
do novo Cddigo de Processo Civil.

Para melhor compreender o tema, fez-se analise detida das
possibilidades de se responsabilizar o juiz. Primeiramente, tratou-se do
dolo e fraude, com destaque para a existéncia de entendimento
doutrinario pela identidade (a fraude seria expressdo do dolo) e de
entendimento contrario, pela diferenca entre os conceitos (a fraude
referir-se-ia ao comportamento do magistrado, e o dolo a violagdo de um
dever). Diante disso, o inc. | negaria 0 acionamento nos casos de
conduta culposa, a qual seria insuficiente para empenhar a
responsabilidade.

Em um segundo momento, 0 objeto da discussdo cingiu-se na
andlise da recusa, omissdo ou retardamento do juiz. Embora se possa
considerar, a priori, que a responsabilidade nesses casos pode ser
culposa, viu-se que a exigéncia do paragrafo Unico acaba por alterar a
caracteristica da responsabilidade, pois o juiz que, notificado, ndo agir,
assim ndo o fez de maneira deliberada, portanto dolosa. Essa exigéncia
sofrera alteracdo no NCPC, excluindo a intermediacdo do escrivao para
notificar o magistrado, simplificando a afericdo da responsabilidade. De
todo modo, ha que se falar na elisdo da responsabilidade do julgador nos
casos em que houver justo motivo para a omissdo, 0 que nao
necessariamente interfere na responsabilidade do Estado, que podera ser
exigida com fundamento na falta andnima.

Realizadas as discussdes ao longo deste trabalho, é possivel
visualizar que o art. 37, 8 6.°, da CF estabelece a regra geral da
responsabilidade civil do Estado — cuja aplicacdo, para parte da doutrina,
estende-se a todos os Poderes —, e, regressivamente, a responsabilidade
pessoal do agente causador do dano. Ja o art. 5. inc. LXXV, da CF
prevé expressamente a indenizacdo do Estado em casos especificos,
guando se tratar de erro judiciario ou de prisdo além do tempo. Nao
haveria, para tanto, incompatibilidade entre esses preceitos
constitucionais, reconhecendo-se responsabilidade estatal também a
partir do exercicio da funcdo jurisdicional.

Com efeito, a limitagdo do inc. LXXV do art. 5.° sinaliza que a
responsabilidade do Estado por ato jurisdicional, pelas suas proprias
caracteristicas, é tratada de forma diferenciada, exclusiva, havendo
diferencas perante a regra geral de responsabilidade civil do poder
publico. Por isso, conclui-se que é dado tratamento proprio a
responsabilidade por ato jurisdicional, o que nédo significa a defesa de
sua irresponsabilidade. Longe disso, pois o Estado é responsavel pelos



182

atos de seus juizes, em casos especificos, também se falando na
responsabilidade pessoal deles, em hipdteses ainda mais restritas.

Logo, a conclusdo a que se chega é que, sabendo-se que a
responsabilidade civil do Estado é expressdo do préprio Estado
democratico de Direito, entdo também deve ser reconhecida no d&mbito
dos atos praticados no exercicio da fungéo jurisdicional, ainda que de
maneira excepcional e ainda que dependente da configuragdo de
elementos subjetivos, como defende parte da doutrina.
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