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RESUMO

Analisa a responsabilidade do Estado, com o escopo de demonstrar sua plena aplicacdo no
tocante aos atos judiciais. Acentua como se aplica a responsabilidade do Estado aos atos do
Poder Judiciario. Sugestiona um modelo de responsabilizacdo do Estado por danos causados
pelos magistrados e apresenta um rol exemplificativo de situagdes em que o Poder Judiciario
causa danos ao administrado. Demonstra os casos em que assiste ao Estado o direito de
promover a acgdo regressiva em face do juiz causador de dano.

Palavras chave: Responsabilidade do Estado. Atos Judiciais. Agdo Regressiva. Culpa Grave.
Dolo. Espécies de Responsabilidade. Formas de Responsabilizacéo.



ABSTRACT

Analyzes the administration responsability to demonstrate its full application to judicial acts
Accentuates how the administration responsability is applicapable to acts from judiciary
power. Suggestes a model of administration responsability for damage caused by a magistrate
and introduces an exemplifying list of situations in which judiciary power causes damage to
particulars. Demonstrates the cases that the administration has the right to promote an action
against the magistrate that causaded any kind of damage.

Keywords: Administration Responsability. Judicial Acts. Regress Action. Serious Fault.
Fraud. Responsabilization Species. Aspects of Responsabilization.
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INTRODUCAO

A responsabilidade do Estado é um tema muito abordado na doutrina e na
jurisprudéncia patria e alienigena. O teme revela-se de suma importancia, especialmente no
aspecto pratico, posto que é comum que uma atividade do Estado venha a causar danos aos

administrados.

A responsabilizacdo do Estado por atos de seus agentes €, hodiernamente, reconhecida
e aceita em quase todos os paises, especialmente naqueles que se dizem estar regidos por um

Estado democratico e de direito.

Assim, praticamente em quase todos os ordenamentos juridicos, a responsabilidade do
Estado é reconhecida e, nos casos de acdes comissivas da Administracdo Publica, atribuida de
forma objetiva (independentemente de culpa). Ressalta-se que, inclusive nos paises onde a
irresponsabilidade do Estado era fortemente defendida, como nos Estado Unidos e na
Inglaterra, houve uma mudanca no pensamento juridico e, ainda que de forma insatisfatoria
com relacdo aos demais paises, especialmente os europeus, admite-se a responsabilidade do

Estado.

Evidentemente, ndo foi instantaneamente que se passou a responsabilizacdo do Estado.
Toda evolugéo juridica tem antes, por fundamento e pano de fundo, as mudancas sociais de
uma época. Em outras palavras, o regime juridico de um determinado tempo € reflexo

politico-social de uma sociedade.
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Destarte, especialmente no campo da responsabilidade do Estado, é cristalina a
influencia dos aspectos politicos e sociais de uma época para o0 advento de uma maior ou

menor responsabilidade.

Assim, a evolucdo, no tocante a responsabilizacdo do Estado por atos de seus agentes,
passou de um periodo em que ndo se admitia a responsabilidade do Estado (como no caso do
antigo regime), permitindo-se, no maximo, a responsabilizacdo pessoal do agente em
diminutos casos, até o advento da teoria do risco administrativo, consubstanciado na
responsabilidade priméria do Estado, averiguada de forma objetiva (independentemente de
haver ou ndo culpa do agente publico). Até mesmo ja se pensou em uma teoria do risco
integral, onde o Estado responderia ainda que ndo concorresse para 0 nexo causal (ndo

poderia legar as excludentes de sua responsabilidade, como o caso fortuito e a forca maior).

Sem sombra de duvidas, o caminho até a responsabilidade objetiva do Estado foi
longo, e foi reflexo das mudancgas sociais e dos anseios da sociedade, que requeria mais

justica e igualdade na relacéo entre a Administracdo Publica e o administrado.

Entretanto, apesar da evolucdo, culminando-se com o advento do Art. 37, 86.° da
Constituicdo Federal, que responsabiliza o Estado por danos causados pelos atos de seus
agentes, considerando-se agente publico como qualquer pessoa que exercite a vontade da
Administracdo Publica ou a consecucao de algum objetivo por ela almejado, a jurisprudéncia
patria, especialmente a dos tribunais superiores, continua conservadora no tocante a

responsabilidade por atos judiciais.
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Para os magistrados que assim pensam, o Estado ndo poderia ser responsabilizado
pelos danos causados pela atividade jurisdicional do Estado, posto que o exercicio da
jurisdicéo é um reflexo da soberania do Poder Judiciario, bem como que, ao se responsabilizar
o0 Estado, estaria se tolhendo a tdo importante independéncia funcional dos juizes, garantida

em inameros dispositivos da Carta Magna.

No maximo, poder-se-ia responsabilizar o Estado por danos causados por atos
judiciarios, entendidos como aqueles sem carga decisoria, realizada, via de regra, pelos
serventuarios da justica. Nesses casos, a jurisprudéncia admite a responsabilidade do Estado
porque considera tais atos de indole administrativa, e, por conseguinte, aplicavel seria o Art.

37, 86.° da Constituicdo Federal.

Entretanto, verifica-se que tal posicionamento é demasiadamente ultrapassado e nédo
encontra guarida na ordem constitucional vigente. A responsabilizacdo do Estado é regra, ndo
havendo dispositivo constitucional que excepcione que a atividade jurisdicional ndo pode ser

responsabilizada.

Assim, o presente estudo monogréafico tem por escopo é demonstrar que o Estado deve
ser responsabilizado pelos atos judiciais. Ndo s6 que deve ser responsabilizado, mas
evidenciar que os argumentos em prol da irresponsabilidade do Estado sdo fracos e néo
subsistem, seja por uma analise logica dos mesmos, seja em contraste com a ordem

constitucional vigente.
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Além de demonstrar que o Estado deve ser responsabilizado, evidenciara a forma
como se daré tal responsabilizacdo e, por conseguinte, em que casos o Poder Publico podera

promover a acao regressiva em face do magistrado causador do dano.

O presente estudo monogréafico, para melhor entendimento da responsabilizacdo do

Estado por atos judiciais, sera dividido em quatro assuntos:

O primeiro capitulo ird abordar o tema da responsabilidade, trazendo os principais
conceitos e formas de se averiguar a responsabilidade, posto que sdo conceitos fundamentais

para se entender a responsabilidade do Estado.

O segundo capitulo ira tratar da evolucdo da responsabilidade do Estado. Uma analise
da evolucdo da responsabilidade do Estado é de suma importancia para se conhecer as
diversas teorias acerca da responsabilizacdo do Estado. Além disso, impende-se afirmar que
algumas de tais teorias criadas em tempos passados, ainda sdo utilizadas em nosso
ordenamento juridico. Ainda neste capitulo, delinear-se-a a responsabilidade do Estado na

Constituicao Federal de 1988.

O terceiro capitulo tratard da responsabilidade do Estado por atos judiciais,
demonstrando-se a necessidade de se responsabilizar o Estado, rebatendo as teses que tem por
intuito sustentar a irresponsabilidade por atos oriundos do Poder Judiciario, justificando a
responsabilidade do Estado por atos judiciais e, ainda, demonstrando como se dara a

responsabilizacdo da Administracao Publica.
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O dltimo capitulo tratara de um tema especifico da responsabilizacdo do Estado por
atos judiciais, qual seja, a acdo regressiva em face do magistrado causador de um dano ao
particular. E clara a importancia do tema, especialmente pelo fato em que se deve conciliar a
necessidade do Estado em se ressarcir (necessidade ndo s6 no plano econémico, mas moral

também) com a independéncia funcional do juiz.

O presente trabalho usard metodologia caracterizada como um estudo descritivo
analitico, desenvolvido através de pesquisa bibliografica. Relativamente a tipologia, esta sera,
segundo a utilizacdo dos resultados, pura. No tocante a abordagem, sera de forma qualitativa.
Por fim, quanto aos objetivos da pesquisa, buscar-se-4 ser descritiva e explanatoria.
Considerando-se a interdisciplinaridade da ciéncia juridica, buscar-se-a, em diversos ramos
juridicos, como o direito administrativo, o constitucional e o direito civil, a fundamentacéo

tedrica deste trabalho.

E evidente que este estudo monografico ndo tem a pretensdo de esgotar um tema to
amplo e importante, muito menos dar uma solucdo definitiva ao tema, mas, outrossim,
contribuir para a evolugdo do pensamento juridico nacional e, acima de tudo, garantir um
tratamento justo e isondmico na relacdo Estado e particular, especialmente quando o primeiro
causa danos ao segundo, prestigiando os principios insculpidos na Carta Magna e

contribuindo para a evolucéo do estado democratico de direito.
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1 RESPONSABILIDADE CIVIL

Antes de se adentrar no estudo da responsabilidade civil do Estado por atos judiciais, é
de bom alvitre que sejam feitas algumas consideracdes acerca da responsabilidade civil e,
principalmente, a maneira como a responsabilizacdo do Estado evoluiu, ndo s6 no direito

comparado, como nos diversos ordenamentos juridicos que existiram no Brasil.

1.1 Conceito de Responsabilidade

De tal sorte, o estudo monografico deve ser iniciado na palavra-chave fundamental do

tema proposto, qual seja, a responsabilidade civil.

O termo responsabilidade pode ser utilizado para expressar diversas situacées no
universo juridico. Nesse sentido, traz-se a colacdo sabias palavras do festejado professor

Silvio de Salvo Venosa (2003, p. 12):

O termo responsabilidade, embora com sentidos proximos e semelhantes, é
utilizado para designar vérias situacfes no campo juridico. A responsabilidade, em
sentido amplo, encerra nogdo em virtude da qual se atribui a um sujeito o dever de
assumir as conseqiiéncias de um ou outro evento ou agdo. Assim, diz-se, por
exemplo, que alguém € responsavel por outrem, como o capitdo do navio pela
tripulagdo e pelo barco, o pai pelos filhos menores etc. Também a responsabilidade
reporta-se no sentido de capacidade: o amental, por exemplo, a principio ndo
responde por seus atos, porque ndo possui capacidade, embora o novo Codigo Ihe
tenha atribuido uma responsabilidade pessoal mitigada. Em nosso estudo, interessa
a responsabilidade como fato ou ato punivel ou moralmente reprovavel, como a
violagdo de direitos do novo Cédigo, o que acarreta reflexos juridicos.

N&o podem ser olvidadas, também, as lGcidas palavras de Cavalieri Filho (2006, p.

24), acerca da etimologia da palavra responsabilidade:

E aqui que entra a nogdo de responsabilidade civil. Em seu sentido etimoldgico,
responsabilidade exprime a idéia de obrigagdo, encargo, contraprestagdo. Em
sentido juridico, o vocabulario ndo foge dessa idéia. Designa o dever que alguém
tem de reparar o prejuizo decorrente da violagdo de um outro dever juridico. Em
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apertada sintese, responsabilidade civil é um dever juridico sucessivo que surge
para recompor o dano decorrente da violagdo de um dever juridico originario.

De tal monta, é necessario ser feita uma breve explanacdo sobre as diferencas entre
obrigacéo e responsabilidade. A responsabilidade é um dever juridico sucessivo, que nasce da
violacdo da obrigacdo, dever juridico originario. Assim, como exemplo, aquele que se obrigou
a realizacdo de um determinado servico e ndo o realizou (obrigagdo, dever juridico
originario), esta obrigado a reparar as perdas e danos causadas pelo inadimplemento da
obrigagdo assumida (responsabilidade, dever juridico sucessivo). Assim, para se saber quem é
o0 responsavel pelo ndo adimplemento de determinado dever juridico originario (obrigacéo),
deve-se verificar a quem a lei atribuiu tal obrigagéo, pois ndo pode haver responsabilizacdo

sem a violacéo de alguma obrigacgéo preexistente.

llustrando e corroborando com o abordado, traz-se a luz as importante palavras de

Alois Brinz, citado por Cavalieri Filho (2006, p. 25):

Devemos a Alois Brinz essa importante distingdo entre obrigacdo e
responsabilidade, o primeiro visualiza dois momentos distintos na relacéo
obrigacdo: o débito, (shuld), consistente na obrigacdo de realizar prestacdo e
dependente da acdo ou omissdo do devedor; e o da responsabilidade (halftung), na
qual se faculta ao credor atacar e executar o patrimdnio do devedor a fim de obter a
correspondente  indenizacdo pelos prejuizos causados em virtude do
descumprimento da obrigacdo origindria (apud Arnoldo Wald, Direitos das
obrigacoes, 15.2 ed., Malheiros Editores, 2001, p. 35).

O Codigo Civil Brasileiro, em seu Art. 389, faz a distincdo entre obrigacdo e

responsabilidade:

Art. 389 - Ndo cumprida a obrigacdo, responde o devedor por perdas e danos, mais
juros e atualizacdo monetaria segundo indices oficiais regularmente estabelecidos, e
honorarios de advogado. (CIVIL, Codigo Civil. Editora Revista dos Tribunais,

2005).
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Ademais, o Cddigo Civil Brasileiro, no Art. 927, indicou, claramente, que a

responsabilidade origina-se a partir de um ato ilicito, nascendo obrigacdo de se indenizar,

restaurando-se o status quo ante. Destarte, traz-se a colacdo os dispositivos do supradito

diploma legal, acerca do ato ilicito e do dever de indenizar (responsabilidade):

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

Art. 187 - Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo,
excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela
boa-fé ou pelos bons costumes.

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

Parégrafo Unico. Havera obrigacao 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.

Desse modo, cristalino é que o novo diploma civil brasileiro abarcou ndo s6

conceituou o fenébmeno da responsabilidade civil, como também, diferentemente do anterior

diploma substantivo, informou qual a fonte originadora de tal obrigacéo.

Utilizando-se a classificacdo das obrigacGes entre legais e voluntérias, as primeiras

oriundas da lei e as segundas das vontades das partes (através de um contrato, por exemplo),

resta claro que a obrigacdo de indenizar (responsabilidade pelo inadimplemento de uma

obrigacdo originaria) ¢ legal.

Corroborando com tal entendimento, traz-se a apreco as palavras de Cavalieri Filho

(2006, p. 26):

Qual a natureza juridica dessa obrigacdo de indenizar? Segundo consta a
nomenclatura as obrigacGes podem repartir-se em voluntarias e legais. As primeiras
sdo aquelas criadas por negdcios juridicos, trata-se de contratos ou ndo, em funcéao
do principio da autonomia da vontade. Obrigagdes. Em suma existem porque as
partes quiseram que elas existissem e tém justamente o contetdo que lhes quiseram
imprimir. As segundas sdo as obrigacdes impostas pela lei, dados certos
pressupostos; existem porque a lei Ihes da vida e com o contetido por ela definido.
A vontade das partes s6 intervém como condicionadora, e ndo como modeladora
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dos efeitos juridicos estatuidos na propria lei. Pois bem, a obrigacdo de indenizar é
legal, vale dizer, é a propria lei que determina quando a obrigagéo surge e a precisa
conformacéo que ela reveste.

De tal modo, ndo ha como haver responsabilidade, e conseqiientemente, obrigacao de
indenizar, se ndo houver o desrespeito a uma obrigacdo juridica originaria. Ainda, sO é
possivel se verificar a pessoa responsavel pela obrigacdo de indenizar, se delinear a obrigacéo

juridica originaria e quem foi responsavel pelo seu descumprimento.

O Direito Civil informa diversas hipoteses em que determinados atos podem dar
ensejo a obrigacdo de indenizar (responsabilidade). Entretanto, ante o extenso e praticamente
inimaginavel nimero de causas juridicas, especialmente pelo fato de predominar neste campo
juridico o principio da autonomia das vontades, preferimos por citar apenas as mais

importantes, através de trecho da obra de Cavalieri Filho (2006, p. 28):

As causas juridicas que podem gerar a obrigagdo de indenizar sdo mdultiplas. As
mais importantes sdo as seguintes: a) ato ilicito (stricto sensu), isto é, lesdo
antijuridica e culposa dos comandos que devem ser observados por todos; b) ilicito
contratual (inadimplemento), consistente no descumprimento de obrigacdo
assumida pela vontade das partes; c) violacdo de deveres especiais de seguranca,
incolumidade ou garantia impostos pela lei aqueles que exercem atividades de risco
ou utilizam coisas perigosas; d) obrigacdo contratualmente assumida de reparar o
dano, como nos contrato de seguro e fianca (garantia); e) violagdo de deveres
especiais impostos pela lei aquele que se encontra numa determinada relacéo
juridica com outra pessoa (casos de responsabilidade indireta), como o0s pais em
relagdo aos filhos menores, tutores e curadores em relagdo aos pupilos e
curatelados; f) ato que, embora licito, enseja a obrigacdo de indenizar nos termos
estabelecidos na propria lei (ato praticado em estado de necessidade).

Cumpre ressaltar que, para diversos doutrinadores civilistas, ha uma intima relacéo
entre o conceito de ato ilicito e o de culpa, tornando-se tormentosa a definicdo da mesma ante
a responsabilidade objetiva, onde a culpa ndo é elemento da mesma. Dessa monta, para 0s
autores que relacionam a culpa no conceito de ato ilicito, € impossivel haver ato ilicito sem

culpa, ndo havendo, por conseguinte, fato gerador da responsabilidade objetiva.
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Orlando Gomes explica que no caso da responsabilidade objetiva, o ato gerador de tal
fendmeno juridico ndo pode ser considerado ilicito (CAVALIERI FILHO, 2006, p. 31).
Ainda, outros festejados doutrinadores, afirmam que a responsabilidade civil com culpa
(subjetiva) relaciona-se com o ato ilicito. E a responsabilidade objetiva, relacionar-se-ia com

algum comportamento, em tese, licito.

Entretanto, verifica-se improprio tal posicionamento. A fim de que se possa conviver
harmoniosamente os conceitos de ato ilicito e responsabilidade civil objetiva e subjetiva,
outro enfoque deve ser dado a matéria, a fim de que a premissa de que toda responsabilidade

decorrer do descumprimento de uma obrigacéo originaria.

Destarte, para uma melhor abordagem dessa temaética, € necessario analisar o duplo
aspecto da ilicitude. No plano objetivo, ela relaciona-se apenas com a desconformidade do ato
em relacdo ao que o Direito requeria. O simples fato de a conduta ser contréria a uma
determinada norma juridica, ja € o suficiente para taxa-la como ilicita. No plano subjetivo,
faz-se um juizo valorativo a respeito desse descumprimento, so sendo isso possivel analisando
a conduta humana no caso. Assim, no plano subjetivo, s6 pode haver ilicitude se esta, no

plano objetivo, estiver qualificada pela culpa.

Portanto, partindo-se do duplo aspecto do ato ilicito, tem-se o conceito de ato ilicito
em sentido estrito e amplo. Em sentido estrito, € o conjunto de pressupostos da
responsabilidade — ou, se preferirmos, da obrigacao de indenizar (CAVALIERI FILHO, 2006,

p. 32).
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No sentido amplo, ato ilicito indica apenas a ilicitude do ato, a conduta humana
antijuridica, contraria ao Direito, sem qualquer referéncia ao elemento subjetivo ou

psicolégico (CAVALIERI FILHO, 2006, p. 33).

Assim sendo, verifica-se que, hodiernamente, ante a expansdo do campo de incidéncia
da responsabilidade civil objetiva, sé se é possivel conceituar o ato juridico, ou melhor, o
unico conceito que realmente pode dar ao ato ilicito a funcéo de gerar a obrigacédo de reparar,
e conseqlentemente, a responsabilidade, é conceito amplo do mesmo. Cumpre destacar que
inclusive, no campo da responsabilidade civil subjetiva, o conceito estrito de ato ilicito
tornou-se obsoleto demais, ndo podendo abarcar todas as hipoteses da responsabilidade com

culpa.

O Cddigo Civil de 2002, em boa hora, trouxe em seu bojo uma postura dicotdmica,
trazendo a responsabilidade civil com e sem culpa no Art. 927 e paragrafo Gnico. Ainda,
formulou dois conceitos de ato ilicito, um abrangente, no supracitado Art. 186, e um mais
amplo, destituido do conceito de culpa, no Art. 187. Sem duvida, tal posicionamento foi um

avango importante no campo da responsabilidade.

1.2 Espécies de responsabilidade

De acordo com a qualidade da obrigagdo violada, a responsabilidade pode ser de
indole contratual ou extracontratual. Em ambas, frise-se novamente, a um desrespeito a uma
obrigacdo originaria, o que as diferencia sdo a fonte dessas obrigacfes. Quando o dever
juridico que foi violado tiver por origem a vontade das partes, como nos casos dos contratos,

tem-se por configurada a responsabilidade contratual. Diferentemente, havera
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responsabilidade extracontratual quando o dever juridico violado ndo estiver em um acordo de

vontades, mas sim na lei ou em uma ordem juridica (CAVALIERI FILHO, 2006, p. 39).

1.2.1 Responsabilidade Contratual e Extracontratual

Conforme explicitado Cavalieri Filho (2006, p.39), a divisdo entre responsabilidade

contratual e extracontratual ndo € estanque no ordenamento juridico brasileiro:

Em nosso sistema a divisdo entre responsabilidade contratual e extracontratual néo é
estanque. Pelo contrario, hd uma verdadeira simbiose entre esses dois tipos de
responsabilidade, uma vez que as regras previas no Cédigo para a responsabilidade
contratual (arts. 393, 402 e 403) sdo também aplicadas a responsabilidade
extracontratual.

Nesse estudo monogréfico, contudo, s6 se dara enfoque a responsabilidade
extracontratual, posto que, a atividade jurisdicional é funcdo essencial do Estado,
independente de relacdo contratual entre as partes, impondo-se pela soberania do mesmo.
Ademais, a responsabilidade contratual do Estado resolve-se, com a devida particularidade
dos contratos administrativos, utilizando-se 0os mesmos principios aplicados aos contratos de
direito civil, pois nestes, o Estado relaciona-se com o particular como se fosse um, sendo

sujeito de direitos e obrigagoes.

1.2.2 Responsabilidade subjetiva e objetiva

Dentre as possiveis classificacdes da responsabilidade civil, certamente a que possui
maior interesse € a que cuida da existéncia do pressuposto culpa no conceito de

responsabilidade civil.
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Assim, ante a importancia do topico, impende-se fazer uma analise mais detalhada a

respeito dessas duas modalidades de responsabilidade.

1.2.2.1 Responsabilidade Subjetiva

A responsabilidade subjetiva, construgdo dos classicos tedricos do direito civil, esta
muito ligada ao conceito de culpa. Na responsabilidade subjetiva, para ser imputado a alguém
0 dever juridico (sucessivo) de reparar algum dano, é necessario que esta tenha agido, pelo
menos com culpa, seja por impericia, imprudéncia ou negligéncia. Nessa modalidade de
responsabilizacdo, a culpa torna-se o pressuposto mais importante, ndo podendo o individuo
sofrer alguma censura pelo ordenamento juridico, se ndo for demonstrada a existéncia desse

pressuposto.

Conforme fartamente explanado em diversos manuais de Direito Civil e
Administrativo, a responsabilidade civil subjetiva apresenta trés pressupostos, quais sejam: a

conduta culposa do agente, o nexo causal e o dano.

Assim, para que seja imputada responsabilidade a alguém, é necessario que a conduta
(porque como ato, a mera declaracdo de vontade de causar um prejuizo ndo enseja a pratica de
ato ilicito), seja a0 menos culposa. Quando se fala de culpa, culpabilidade, no ramo da

responsabilidade civil, tem-se por abranger o dolo e a culpa.

No dolo, a conduta, do seu nascedouro, ja é ilicita, pois 0 agente tem por escopo
inicial a pratica de um ato ilicito. Na culpa, diferentemente, o ato realizado pelo agente, a

inicio, ndo é ilicito, entretanto por descuido de algum dever de cuidado, acaba por realizando



23

uma conduta juridicamente qualificada por ilicita. Nas palavras de Cavalieri Filho (2006, p.

55):

Tanto no dolo como na culpa hd conduta voluntéaria do agente, s6 que no primeiro
caso a conduta ja nasce ilicita, porquanto a vontade se dirige a concretizagdo de um
resultado antijuridico — o dolo abrange a conduta e o efeito lesivo dele resultante -,
enguanto que no segundo a conduta nasce licita, tornando-se ilicita na medida em que
se desvia dos padrBes socialmente adequados. O juizo de desvalor no dolo incide
sobre a conduta, ilicita em sua origem; na culpa, incide apenas sobre o resultado. Em
suma, no dolo o agente quer a a¢do e o resultado, ao passo que na culpa ele s6 quer a
acdo, vindo a atingir o resultado por desvio acidental de conduta decorrente da falta
de cuidado.

Quanto a culpa, em sentido estrito, pode ser repartida em trés graus: grave, leve e

levissima. Conforme brilhante magistério do professor Venosa (2003, p. 25):

A doutrina tradicional triparte a culpa em trés graus: grave, leve e levissima. A culpa
grave € a que se manifesta de forma grosseira, e, como tal, se aproxima a do dolo.
Nesta se inclui também a culpa consciente, quando a gente assume o risco de que o
evento danoso e previsivel ndo ocorrerd. A culpa leve é a que se caracteriza pela
infracdo a um dever de conduta relativa ao homem médio, o bom pai de familia. Sdo
situacdes nas quais, em tese, 0 homem comum néo transgrediria o dever de conduta.
A culpa levissima € constatada pela falta de atengéo extraordinaria, que somente uma
pessoa muito atenta ou muito perita, dotada de conhecimento especial para o caso
concreto, poderia ter. Entendemos que, mesmo levissima, a culpa obriga a indenizar.

O referido professor ainda assina-la a existéncia de outra modalidade de culpa, que

também deve ser lembrada. Assim, outra classificacdo da culpa, € a da culpa in eligendo,

oriunda da ma escolha do representante ou do preposto (VENOSA, 2003, p. 26); culpa in

vigilando, traduzindo-se na auséncia de fiscalizacdo do patrdo ou comitente com relagdo a

empregados ou terceiros sob seu comando (VENOSA, 2003, p. 26) e culpa in custodiendo,

guando o agente € responsabilizado por fato de semoventes e objetos que estdo em sua

guarda.

Ultrapassado o elemento culpa, passa-se a analisar o pressuposto denominado nexo

causal. Este pressuposto é o liame entre a conduta do autor do ato ilicito e o dano causado

pelo mesmo. E por meio do exame da relagio causal que concluimos quem foi o causador do
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dano (VENOSA, 2003, p.39). Conforme sabiamente explicado pelo autor, o exame da
verdadeira causa para a realizacdo do evento danoso pode ser complexa, ante a ocorréncia de
diversas causas, todas, em tese, aptas a causar dano. Normalmente, apontando-se a teoria da
causalidade adequada, ou seja, a causa predominante que deflagrou o dano, o que nem sempre

satisfaz no caso concreto (VENOSA, 2003, p.29).

Sobre a teoria da causalidade adequada, trazemos a colacdo respeitosa exposicao de

Cavalieri Filho (2006, p. 72):

Esta teoria, elaborada por von Kries, € a que mais se destaca entre aquelas que
individualizam ou qualificam as condig¢les. Causa, para ela, é 0 antecedente ndo s6
necessario mas, também, adequado a producdo do resultado. Logo, nem todas as
condicBes serdo causa, mas apenas aquela que for a mais apropriada a produzir o
evento.

Finalizando a respeito do nexo causal, tem-se que da culpa exclusiva da vitima nao
exsurge a obrigacdo de indenizar, pois rompe com o nexo causal. Também, no caso fortuito e
na forca maior (diferenciando-se pela imprevisibilidade como elemento indispensavel do
primeiro e pela inevitabilidade do segundo) ha o rompimento do nexo causal. Em verdade,
ndo ha sequer nexo causal entre a conduta do agente e o dano causado. Nesse sentido

trazemos a colacdo respeitavel jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro:

Responsabilidade civil — Danos causados em imdvel por invasdo de cupins — Nexo
causal inexistente.

Ninguém responde por aquilo a que nao tiver dado causa, segundo fundamental
principio do Direito. E, de acordo com a teoria da causa adequada adotada em sede de
responsabilidade civil, também chamada de causa direta ou imediata, nem todas as
condicBes que concorrem para o resultado sdo equivalentes, como ocorre na
responsabilidade penal, mas somente aquela que foi a mais adequada a produzir
concretamente o resultado.

Assim, provado que invasdo de cupins foi a causa direta dos danos sofridos pela
autora, € o madeiramento deixado pela construtora no teto do imdvel apenas
concausa, fica esta Ultima exonerada do dever de indenizar.

Voto — Como se V&, varias foram as concausas que concorreram para o evento, mas,
sem davida, a causa adequada, a causa principal e determinante, foi a revoada de
cupins, fendmeno da Natureza, imprevisivel e inevitavel, e que ndo pode ser imputado
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a apelada. Tanto é assim que, conforme constatado pela pericia, diversas outras
unidades do prédio foram atacadas por cupins (fls. 35, in fine).

(TJRJ - Ap. Civil 271/95 — 2.2 C. — Relator Des. Sérgio Cavalieri Filho)

O ultimo pressuposto da responsabilidade subjetiva, o dano, esta visceralmente ligado
a idéia de responsabilidade, ndo podendo haver indenizacdo sem dano, sob pena de
enriquecimento sem causa. Justamente para se evitar o locupletamento ilicito, o Codigo Civil

traz dispositivo especifico a respeito do mesmo, em seu Art. 402 e 403:

Art. 402 - Salvo as excecgBes expressamente previstas em lei, as perdas e danos
devidas ao credor abrangem, além do que ele efetivamente perdeu, o que
razoavelmente deixou de lucrar.

Art. 403 - Ainda que a inexecucdo resulte de dolo do devedor, as perdas e danos s6
incluem os prejuizos efetivos e os lucros cessantes por efeito dela direto e imediato,
sem prejuizo do disposto na lei processual.

Ressalta-se, inclusive, que o dano ndo precisa ser necessariamente patrimonial,
podendo ser de indole moral, sendo perfeitamente, depende da situacéao fatica, a cumulacéo de

danos materiais e morais.

1.2.2.2 Responsabilidade Objetiva

Diferentemente da responsabilidade subjetiva, para a objetiva ndo € necessario a
ilicitude de indole subjetiva, bastando, para ela, a ilicitude objetiva, ou seja, a existéncia de
uma acdo que contrarie um dever juridico originario, sendo despiciendo a necessidade da
valoragdo subjetiva do ato. Para a responsabilidade objetiva, para a caracterizagdo do ato
ilicito que da origem ao dever de indenizar, é suficiente o conceito latu sensu do mesmo, ja

anteriormente explanado.

Lecionando acerca do tema, Venosa (2006, p. 18) explica:

Na responsabilidade objetiva, como regra geral, leva-se em conta o dano, em
detrimento do dolo ou da culpa. Desse modo, para o dever de indenizar, bastam o
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dano e o nexo causal, prescindindo-se da prova da culpa. Em que pese a permanéncia
da responsabilidade subjetiva como regra geral entre nds, por forga do art. 159 do
Cddigo de 1916 e do art. 186 do novo Codigo, é crescente, como examinamos, 0
nimero de fendmenos que sdo regulados sob a responsabilidade objetiva. O préprio
Cddigo Civil de 1916 adotara a responsabilidade objetiva em algumas situacdes,
como a do art. 1529 (novo, art. 938) (responsabilidade do habitante de casa por queda
ou lancamento de coisas em lugar indevido). Tendo em vista a realidade da adocéo
crescente da responsabilidade objetiva pela legislacdo, torna-se desnecessaria a
discussédo de sua conveniéncia no &mbito de nosso estudo e no atual estagio da ciéncia
juridica.

Cumpre ressaltar que, ainda que sendo desnecessaria a afericdo do elemento subjetivo
no ato ilicito, ainda é necessario, na responsabilidade objetiva, a demonstracdo do nexo
causal, como liame entre a conduta do agente causador do ato ilicito em sentido amplo e o
dano, bem como a real existéncia desse ultimo, posto que, conforme anteriormente
explicitado, quando cuidava-se da responsabilidade subjetiva, s6 pode haver indenizacédo

quando houver dano efetivamente comprovado.

Assim, finda a breve exposicdo acerca da responsabilidade e seus elementos
fundamentais, passar-se-a, no capitulo seguinte, a abordar a evolugdo da responsabilidade do

Estado, tanto no direito comparado, como nas sucessivas ordens constitucionais brasileiras.
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2 RESPONSABILIDADE DO ESTADO

Acerca da responsabilidade do Estado, sempre € imperioso trazer a colacdo o
entendimento de um dos mais brilhantes autores de direito administrativo patrio, o professor

Celso Antdnio Bandeira de Mello (2004, p. 876):

Entende-se por responsabilidade patrimonial extracontratual do Estado a obrigacdo
que Ihe incumbe de repara economicamente, os danos lesivos a esfera juridicamente garantida
de outrem e que Ihe sejam imputaveis em decorréncia de comportamentos unilaterais, licitos

ou ilicitos, comissivos ou omissivos, materiais ou juridicos.

Como qualquer outro sujeito de direitos, o Poder Publico pode vir a se encontrar na
situacdo de quem causou prejuizo a alguém, de que lhe resulta a obrigacdo de recompor 0s

agravos patrimoniais oriundos da ac¢éo ou abstencdo lesiva.

Como explanado pelo supracitado professor, entende-se por responsabilidade do
Estado a obrigacdo (dever juridico sucessivo) de o Estado, causando leséo ao administrado,
seja nos casos em que afericdo da culpabilidade é necessaria ou nao, de ressarcir 0s prejuizos

causados.

Embora os Estados Unidos e a Inglaterra, apenas em 1946 e 1947, respectivamente,
passaram adotar a tese da responsabilidade do Estado por danos causados aos administrados,
ainda que com mitigacdes que as tornam ndo tdo adequadas quanto se esperava, € CONsSenso

universal, nos diversos ordenamentos juridicos existentes pelo mundo, o dever estatal de



28

indenizar aqueles que sofrem danos por atividades licitas ou ilicitas no exercicio da atividade

administrativa.

Impende-se afirmar que a responsabilizacdo do Estado pelos atos praticados por seus
agentes, quer na modalidade subjetiva, como no caso dos danos causados pela omissdo do
Estado, como na modalidade objetiva, € uma forma de se prestigiar o estado democratico e de
direito, a seguranca juridica, o respeito aos administrados e, acima de qualquer duvida, a

justica.

N&do € concebivel, hodiernamente, que um Estado possa causar danos aos
administrados, ou seja, violar deveres juridicos originarios, e ndo ser responsabilizado, e,
conseqiientemente, indenizar a fim de que a situacdo retorne ao status quo ante. A
responsabilizacdo do Estado faz com que este ndo apenas seja a fonte das obrigacdes juridicas
que devem ser respeitados por seus cidaddos, mas como também o submete a tais normas,
colocando-o, com as devidas nuancas, especialmente por ser regido pelo principio da
supremacia do interesse publico sobre o interesse privado, em paridade quando se relaciona

com os administrados.

Antes de se iniciar o estudo do historio da responsabilidade do Estado no direito
comparado e no Brasil, € de suma importancia que sejam realizadas algumas consideracoes

acerca da responsabilizacdo do Estado e o sacrificio de direito por parte do administrado.

Como dito anteriormente, ndo ha que se falar em responsabilidade, se ndo houver a
existéncia de um ato ilicito (ainda que em sentido amplo). Dessa forma, quando o Estado

intervém na ordem juridica dos administrados, sacrificando determinados interesses, quando a
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ordem juridica o permite, e, conseqlientemente, acaba os indenizando, ndo se pode falar em
responsabilidade do Estado. O sacrificio de direito, devidamente previsto no ordenamento

juridico, difere da violacdo de direito. Nas palavras de Mello (2004, p. 878):

E importante esclarecer que o problema da responsabilidade do Estado nédo pode
nem deve ser confundido com a obrigacdo, a cargo do Poder Publico, de indenizar
os particulares naqueles casos em que a ordem juridica lhe confere o poder de
investir diretamente contra o direito de terceiros, sacrificando certos interesses
privados e convertendo-os em sua correspondente expressao patrimonial. A
desapropriagéo € o exemplo tipico desta situacéo.

A primeira vista, pode-se chegar a falsa premissa de que, considerando-se que somente
a partir de atos ilicitos pode-se gerar a responsabilidade de alguma pessoa, ndo se poderia
falar em responsabilidade do Estado por atos licitos, assunto ja fartamente reconhecido como

possivel pela doutrina nacional e alienigena.

Entretanto, a partir de uma analise mais apurada, chega-se a conclusdo de que a
responsabilizacdo do Estado decorrente de atos licitos praticados pela administracdo ndo se
descompatibiliza com a premissa de que sé pode haver responsabilizacdo se alguma pessoa

violar algum dever juridico originario, ou seja, cometer ato ilicito.

Em determinadas situagOes, o Estado, autorizado pela ordem juridica a praticar
determinado ato, ou seja, praticando um ato, em tese, licito, na consecucdo desse ato acaba
por violar, indiretamente, os direitos de alguns terceiros. A ilustrar a tese da compatibilizacéo
entre a responsabilizacdo do Estado por atos licitos e a existéncia de responsabilidade somente
nos casos de cometimento de ato ilicito, traz-se a colacdo explicacdo de Mello (2004, p. 878 -

879):

Sirva de exemplo o mencionado pelo Prof. Oswaldo Aranha Bandeira de Mello do
ato que determina, legitimamente, o nivelamento de uma rua. Procedido este, com
todas as cautelas e rigores técnicos, algumas casas ficardo, inevitavelmente, abaixo
ou acima do nivel da rua, com manifestos prejuizos para seus proprietarios.
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E evidente que o contetido do poder atribuido ao Estado n&o consistia em sacrificar o
direito de alguém. N&o era esta a finalidade visada pela norma que investia a Administracdo
em poderes para determinar o nivelamento da rua. Sem embargo, resultou, como
conseqiiéncia desta atuacdo legitima — orientada para outra finalidade -, a violacdo do direito

de alguns proprietarios lindeiros a rua nivelada.

Assim sendo, depreende-se do abordado anteriormente, bem como das sabias palavras
do supracitado mestre, que a atitude licita do Estado, realizada em beneficio de uma maioria,

acaba por violar direitos juridicos de uma minoria, enseja a responsabilizacdo do Estado.

Ainda que se pese o fato de que, para a consecucdo do bem estar coletivo, cotejando-
se 0 principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse privado, ndo € razoavel
que uma minoria acabe por sofrer violagdes a interesses juridicos protegidos, em face de uma
atuacdo do Estado, ainda nesses termos. Nesses casos, a atuacdo estatal, ora licita, torna-se
ilicita para estes administrados que sofreram prejuizos, gerando o dever do Estado de
indeniza-los, posto que, especialmente pelos principios da razoabilidade e da
proporcionalidade, ndo é aceitavel que uma minoria sofra lesdes a interesses juridicos, para

que uma maioria usufrua uma determinada modicidade.

Assim, tecidas estas consideragdes iniciais acerca da responsabilizacdo do Estado,
importantes para o entendimento da mesma, passa-se a discorrer sobre a evolugéo historica da
mesma, cotejando-se, especialmente, as principais caracteristicas de cada sistema de

responsabilizacdo aventado em determinada época.
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2.1 Evolucdo historica da responsabilidade do Estado: da

irresponsabilidade a responsabilidade objetiva do Estado.

A teoria da irresponsabilidade do Estado tem visceral ligagdo com o Estado
Absolutista Monarquico. A necessidade, por parte da decadente nobreza em se proteger das
revoltas sociais do fim do sistema feudal, e, especialmente, o advento de uma nova classe
social ligada ao comércio, a moderna burguesia, e o capitalismo mercantilista internacional
que esta praticava, necessitando, assim, de condi¢Bes internas que os protegessem dos
concorrentes internacionais, deram origem ao Antigo Regime, em que 0s reis concentraram

todos os poderes em suas maos, confundindo-se a figura deste com a do préprio Estado.

A fim de se melhor compreender como a irresponsabilidade do Estado tem profunda
ligacdo com o Antigo Regime, traz-se a colacdo trecho da obra de José Jobson de A. Arruda

(1995, p. 16):

Por outro lado, a emergéncia da economia mercantil e o desenvolvimento comercial
e urbano também criavam condic¢des favordveis ao processo de centralizagdo. O
surgimento de uma nova classe social ligada ao comércio internacional, os grandes
mercadores das guildas, criava novos interesses econdmicos. Sua meta principal era
conseguir a unificacdo nacional, ou seja, a uniformizagdo de pedagios, pesos,
medidas, moedas, leis e alfandegas, que dariam homogeneidade do mercado
nacional — condi¢do indispensavel para a conquista do mercado internacional.
Dessa forma, a centralizagdo do poder era, para a burguesia, um meio de atingir a
unificagdo. A abdicacdo de seus privilégios dentro das cidades em favor do rei
tornou-se ainda mais facil quando seu proprio poder, dentro das comunas
medievais, passou a ser violentamente contestado pela pequena burguesia dos
artesdos. As agitacfes nos principais centros urbanos tornaram-se ainda mais graves
com a crise de retragdo do século XIV, cuja manifestacdo mais clara foi a peste
negra.

Além do mais, a crise de crescimento do século XV, caracterizada pelo declinio do
ritmo das atividades comerciais, somente poderia ser solucionada através da ampliacdo do
mercado europeu pela incorporacdo de novos mercados e novas rotas; e apenas o rei, reunindo

os recursos de toda a nacdo, teria condi¢bes para empreender a expansdo comercial e
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maritima, tarefa impensavel para um comerciante rico, uma grande cidade ou mesmo para

uma liga de poderosos mercadores.

Depreende-se do transcrito que para que fosse possivel a unificacdo dos Estados, a
supressdo das revoltas que despontavam pela crise do feudalismo, a existéncia de uma
poderosa classe econémica, avida por novos mercados, foi necessario que fosse colocado no
poder uma figura centralizadora, que pudesse dar consecucdo aos interesses econdmicos da
época, e, que, para tal, precisava faze-lo de forma absolutista. Consequientemente, erigiu-se na

Europa os regimes absolutistas nos quais a pessoa do rei confundia-se com a do Estado.

Assim sendo, € de facil apreensdo que, ante uma situacdo socio-politica como a
apresentada, era necessario que o Estado se portasse de tal forma que impusesse seu poder de
império sobre seus suditos de forma irrestrita, ndo sendo esse responsavel por qualquer dano

causado aos mesmos.

Destarte, nos Estados absolutistas, vigorou, a principio, a tese da irresponsabilidade do
Estado. Nessa fase, anterior ao estado de direito, a responsabilizacdo do estado por danos
causados por seus agentes era considerado um entrave a consecucdo dos objetivos

anteriormente expostos, como explana Sérgio Cavalieri Filho (2006, p. 248 - 249):

A idéia de uma responsabilidade pecunidria da Administragdo era considerada
COmOo um entrave perigoso a execucao de seus servicos. Retratam muito bem essa
época as tdo conhecidas expressoes: “O rei ndo erra” (The king can do no wrong),
“O Estado sou eu” (L Etat ¢’est moi), “O que agrada ao principe tem forca de lei”
etc. Os administrados tinham acéo apenas contra o proprio funcionario causador do
dano, jamais contra o Estado, que se mantinha distante do problema. Ante a
insolvéncia do funcionério, a a¢do de indenizagdo quase sempre resultava frustada.

Apesar de vigorar o preceito da irresponsabilidade do Estado, isto ndo quer dizer que

os administrados estavam completamente desprotegidos dos atos unilaterais do Estado que
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causassem danos, havendo leis especificas que garantiam uma indenizacdo ao prejudicado,

conforme leciona Mello (2004, p. 884):

Estas assertivas, contudo, ndo representavam completa desprotecdo dos
administrados, perante 0s comportamentos unilaterais do Estado. Isto porque, de
um lado, admitia-se responsabilizacdo quando leis especificas a previssem
explicitamente (caso, na Franca, de danos oriundos de obras publicas, por
disposicdo da Lei 28 pluvioso do Ano VIII); de outro lado, também se admitia a
responsabilidade por danos resultantes da gestdo do dominio privado do Estado,
bem com os causados pelas coletividades publica locais.

Finalizando, relativamente a irresponsabilidade do Estado, tem-se que, apesar de ser
admitido a responsabilizacdo dos agentes administrativos, quando o ato pudesse ser
diretamente relacionado a um comportamento pessoal seu (MELLO, 2004, p. 884), por ser
sustentado que o Estado e 0s agentes eram pessoas distintas, ndo obrigando o Estado a se
responsabilizar por atos que ultrapassassem a competéncia de seus funcionarios, tal

salvaguarda restou-se praticamente indcua, como explica Mello (2004; p. 884):

E bem verdade, todavia, que a operatividade da solugdo, sobre se revelar
insuficiente pela pequena expressdo do patrimdnio que deveria responder, era
gravemente comprometida em sua eficicia pela existéncia de uma “garantia
administrativa dos funcionarios”. Instituida pelo Art. 75 da Constituicdo do Ano
VIII (de 13 de dezembro de 1799), estabelecia que as a¢des contra estes perante 0s
Tribunais Civis dependiam de prévia autorizacdo do Conselho de Estado francés, o
qual raramente a concedia. Disposi¢cdes analogas existiam na Alemanha, nas
legislacOes da Prussia, da Baviera e de Baden e Hesse, consoante noticia Forsthoff
(ob. cit.; p. 415).

2.1.1 Responsabilidade subjetiva do Estado

Somente com o0 advento da Revolugdo Francesa, e, mais especificamente, com a ideia
do estado de direito, onde o Estado, apesar de ser a fonte (na acepcao genérica da palavra) do
direito, também estava submetido a ordem juridica posta, devendo respeita-la € que foi
possivel se pensar na responsabilizacdo do Estado por atos de seus agentes que causassem

danos aos particulares.
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Nesse sentido, ressalta Artur Marques da Silva Filho (1991, p. 71):

Portanto, a responsabilidade do Estado outra coisa ndo é que o subproduto do
Constitucionalismo europeu continental e da concepcao juridico-liberal do Estado,
que, em seguida a Revolucdo Francesa, veio suplantar os modelos absolutistas no
solo europeu. A compreensdo, que até entdo prevaleceu, era de que qualquer
responsabilidade atribuida ao Estado implicava na sua colocacdo ao nivel de sudito,
em desrespeito a sua soberania.

A tendéncia constitucionalista foi aos poucos afastando a teoria da irresponsabilidade,

também conhecida como “regaliana” ou “feudal”.

Em um primeiro momento, contudo, o pensamento acerca da responsabilidade do
Estado foi fundamentado com base na distin¢gdo dos atos de império e os atos de gestdo. Tal

concepcao € chamada, genericamente, de teorias civilistas, intermediarias ou mistas.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2000, p. 514a) explicita os motivos da distin¢do dos

atos de império e de gestdo, considerando-se o contexto politico da época:

Essa distincdo foi idealizada como meio de abrandar a teoria da irresponsabilidade
do monarca por prejuizos causados a terceiros. Passou-se a admitir a
responsabilidade civil quando decorrente de atos de gestdo e a afasta-la nos
prejuizos resultantes de atos de império. Distinguia-se a pessoa do Rei (insuscetivel
de errar — the king can do no wrong), que praticaria os atos de império, da pessoa
do Estado, que praticaria atos de gestéo, através de seus prepostos.

Assim sendo, de acordo com a teoria civilista de responsabilizacdo do Estado, os atos
praticados pelo Estado seriam classificados em dois grupos distintos. Os que fossem
praticados no exercicio de sua soberania e escapariam assim do contraste judicial (SILVA
FILHO, 1991, p. 73) seriam atos de império, ndo se responsabilizando o Estado. Os demais
seriam atos de gestdo, podendo o estado ser responsabilizado, caso fosse provada a culpa, nos

moldes civilistas, de seus agentes.
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Nesse sentido, assevera com primazia a professora Di Pietro (2000, p. 513 — 514a):

Numa primeira fase distinguia-se, para fins de responsabilidade, os atos de império
e 0s atos de gestdo. Os primeiros seriam os praticados pela Administragdo com
todas as prerrogativas e privilégios de autoridade e impostos unilateral e
coercitivamente ao particular independentemente de autorizacdo judicial, sendo
regidos por um direito especial, exorbitante ao direito comum, porque o0s
particulares ndo podem praticar atos semelhantes, os segundos seriam praticados
pela Administracdo em situacdo de igualdade com os particulares, para a
conservacdo e desenvolvimento do patriménio puablico e para a gestdo de seus
servicos; como ndo difere a posicdo da Administracdo e a do particular, aplica-se a
ambos o direito comum.

Entretanto, é de facil percepcdo que a distingdo de atos de império e de gestdo seria
muito tormentosa, o que acabou por dificultar a aplicagdo da teoria civilista da
responsabilidade do Estado, necessitando-se, por conseguinte, de um novo modelo de
responsabilizacdo. N&o obstante, aléem das dificuldades de classificacdo dos atos, a
jurisprudéncia ainda distinguia os atos praticados pelos agentes publicos relacionadas com a
atividade do Estado e as que ndo tinham correlacdo. Nesse sentido, explica José dos Santos

Carvalho Filho (2004, p. 447):

Essa forma de atenuacdo da antiga teoria da irresponsabilidade do Estado provocou
grande inconformismo entre as vitimas de atos estatais, porque na pratica nem
sempre era facil distinguir se o ato era de império ou de gestdo. Ao mesmo tempo, a
jurisprudéncia procurava distinguir, de um lado, as faltas do agente atreladas a
funcéo publica, e, de outro, as faltas dissociadas de sua atividade. Logicamente, tais
critérios tinham mesmo que proporcionar um sem nimero de davidas e confusoes.

Em um ualtimo momento, apesar de fartamente demonstrada a insuficiéncia da
distingdo dos atos de império e de gestdo das teorias mistas, alguns autores passaram a
defender a idéia de se abandonar a distingdo entre os atos de império e 0s de gestéo,
responsabilizando-se o Estado quando se provasse a culpa, nos moldes da doutrina civilista.
Ressalta-se, que tal orientacéo foi recepcionada pelo Codigo Civil Brasileiro de 1916, em seu

Art. 15. Nesse sentido, doutrina a professora Di Pietro (2000, p. 514a):

Embora abandonada a distingdo entre atos de império e de gestdo, muitos autores
continuaram apegados a doutrina civilista, aceitando a responsabilidade do Estado
desde que demonstrada a culpa. Procurava-se equiparar a responsabilidade do
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Estado a do patrdo, ou comitente, pelos atos dos empregados ou prepostos. Era a
teoria da culpa civil ou da responsabilidade subjetiva.

A doutrina civilista serviu de inspiracdo ao art. 15 do Codigo Civil Brasileiro, que

consagrou a teoria da responsabilidade subjetiva do Estado.

Desse modo, constatada a insuficiéncia do modelo civilista de responsabilizacdo do
Estado, o pensamento juridico evoluiu a se aplicar, a idéia de culpa da administracdo,
principios de ordem publica, que acabaram por gerar as teorias publicistas acerca da

responsabilidade do Estado.

2.1.2 Teorias publicistas

Conforme exposado por diversos autores, o advento das teorias publicistas acerca da
responsabilidade civil do Estado, independentemente da existéncia de qualquer orientacdo nos
textos normativos vigentes a época, deu-se através da famosa decisdo proferida no caso
Blanco, pelo Tribunal de Conflitos francés, em 1.° de fevereiro de 1873. Assim, é oportuno

trazer a colacéo a explicacédo da professora Di Pietro (2000, p. 514a):

O primeiro passo no sentido da elaboracgdo de teorias de responsabilidade do Estado
segundo principios de direito publico foi dado pela jurisprudéncia francesa, com o
famoso caso Blanco, ocorrido em 1873: a menina Agnes Blanco, ao atravessar uma
rua da cidade de Bordeaux, foi colhida por uma vagonete da Cia. Nacional de
Manufatura do Fuma; seu pai promoveu acao civil de indenizacdo, com base no
principio de que o Estado é civilmente responsavel por prejuizos causados a
terceiros, em decorréncia de acdo danosa de seus agentes. Suscitado conflito de
atribuicbes entre a jurisdicdo comum e o contencioso administrativo, porque se
tratava de apreciar a responsabilidade decorrente de funcionamento do servigo
pUblico. Entendeu-se que a responsabilidade do Estado ndo pode reger-se por
principios do Cddigo Civil, porque se sujeita a regras especiais que variam
conforme a necessidades do servigo e a imposicdo de conciliar os direitos do Estado
com os direitos privados.
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Assim, as teorias civilistas foram abandonadas face o advento das teorias publicistas
acerca da responsabilidade do Estado, sendo, uma das primeiras delas, a que se baseou na

culpa anénima ou impessoal (CAVALIERI FILHO, 2006, p. 250).

Desse modo, veio a lume a teoria da culpa do servigo, também chamada de faute du
service, da falta do servico, da culpa administrativa ou do acidente administrativo. Ressalta-se
que esta teoria afastou a idéia de culpa do agente administrativo, passando-se a falar em culpa
do servico publico. Nesse ponto, pondera Mello (2004, p. 886), acerca da errénea traducdo da
expressao faute du service (faute é culpa em francés, erroneamente traduzida por falta, para o

idioma patrio) e a falsa impressdo que ela pode incorrer:

E mister acentuar que a responsabilidade por “falta de servigo”, falha do servigo ou
culpa do servico (faute du service, seja a traducdo que se dé) nao é de modo algum,
modalidade de responsabilidade objetiva, ao contrario do que entre nos e alhures, as
vezes, tem-se inadvertidamente suposto. E responsabilidade subjetiva porque
baseada na culpa (ou dolo), como sempre advertiu o Prof. Oswaldo Aranha
Bandeira de Mello.

Para a teoria da culpa do servigo, caso o servi¢co publico ndo funcione (omissao),
funcione atrasado ou funcione mal, ha a existéncia de responsabilidade do Estado, sem a

necessidade de se perquirir da culpa do agente pablico.

Acerca da responsabilidade subjetiva do Estado com base na teoria da culpa do
servigo, ainda € importante asseverar que a existéncia de presuncées relativas, que eximem o
a vitima do evento danoso de comprovar a culpa da administracdo nao torna este tipo de

responsabilidade em objetiva. Assim explicita Mello (2004, p. 887):

Em face da presuncdo de culpa, a vitima do evento do dano fica desobrigada de
comprova-la. Tal presuncdo, entretanto, ndo elide o carater subjetiva desta
responsabilidade, pois, se o Poder Publico demonstrar que se comportou com
diligéncia, pericia e prudéncia — antitese de culpa -, estara isento da obrigacédo de
indenizar, o que jamais ocorreria se fora objetiva a responsabilidade.
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Ainda, pondera o supradito autor (2004, p. 887), acerca da responsabilidade do Estado
com base na culpa do servico se basear em dados objetivos:
O argumento de que a falta do servigo (faute du service) é um fato objetivo, por
corresponder a um comportamento objetivamente inferior aos padrdes normais
devidos pelo servico, também ndo socorre os que pretendem caracteriza-la como
hip6tese de responsabilidade objetiva. Com efeito, a ser assim, também a
responsabilidade por culpa seria responsabilidade objetiva (1), pois é culposa (por

negligéncia, imprudéncia, ou impericia) a conduta objetivamente inferior aos

padrdes normais de diligéncia, prudéncia ou pericia devidos por seu autor.

Por fim, arremata (2004, p. 887 - 888), acerca da errOnea caracterizacao, que alguns

autores fazem, da responsabilidade com base na culpa do servigo ser de natureza objetiva:

O que cumpre distinguir é a objetividade de dada conduta, a qual se atribui o0 dano,
e a objetividade da responsabilidade. A primeira é sempre objetiva, pois o Direito
s0 se ocupa de situagfes tomadas em sua objetividade, isto é, como um dado
objetivo. A segunda, sé-lo-4 ou néo.

Ha responsabilidade objetiva quando basta para caracteriza-la a simples rela¢do causal
entre um acontecimento e o efeito que produz. H& responsabilidade subjetiva quando para
caracteriza-la é necessario que a conduta geradora de dano revele deliberacdo na pratica de
comportamento proibido ou desatendimento indesejado dos padrdes de empenho, atencdo ou
habilidade normais (culpa) legalmente exigiveis, de tal sorte que o direito em uma ou outra
hipdtese resulta transgredido. Por isso, € sempre responsabilidade por comportamento ilicito
quando o Estado, devendo atuar, e de acordo com certos padrfes, ndo atua ou atua

insuficientemente para deter o evento lesivo.

Destarte, com a evolugdo do pensamento juridico e evolucéo dos estados de direito, as
hipdteses de responsabilizacdo do Estado foram se alargando, chegando-se a moderna

concepcao da teoria da responsabilidade objetiva do Estado, a seguir explicitada.
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2.1.3 Teoria da responsabilidade objetiva

Evoluindo-se 0 pensamento acerca da responsabilizacio do Estado, e,
conseqiientemente da idéia do estado de direito e do relacionamento entre os administrados e
0 Poder Publico, ndo permitindo invasdes ilicitas a ordem juridica dos particulares, chegou-se
a concepcdo objetiva da responsabilidade do Estado. Cavalieri Filho (2006, p. 252) aborda o

fundamento da necessidade da responsabilidade objetiva:

Na altima fase dessa evolugdo proclamou-se a responsabilidade objetiva do Estado,
isto &, independentemente de qualquer falta ou culpa do servi¢o, desenvolvida no
terreno prdprio do Direito Publico. Chegou-se a essa posicdo com base nos
principios da equidade e da igualdade de dnus e encargos sociais. Se a atividade
administrativa do Estado é exercida em prol da coletividade, se traz beneficios para
todos, justo ¢, também, que todos respondam pelos seus dnus, a serem custeados
pelos impostos. O que ndo tem sentido, nem amparo juridico, é fazer com que um
ou apenas alguns administrados sofram todas as conseqiéncias danosas da
atividade administrativa.

Assim, com o advento da responsabilizacéo objetiva do estado, passou-se a prescindir
a analise do elemento subjetivo do ato praticado (culpabilidade). Na responsabilidade
objetiva, a simples idéia de ato ilicito em sentido amplo (a simples conduta em desacordo com
0 esperado pela ordem juridica) ja é suficiente para a caracterizacdo e atribuicdo da

responsabilidade ao Estado.

Entretanto, a responsabilidade objetiva do Estado ndo abarca somente os atos ilicitos
(ainda que em sentido amplo). Ela também é aplicada nos casos de atos licitos praticados pelo
Estado, que acabam gerando danos aos administrados. Nesse sentido, leciona Mello (2004, p.

888):

Responsabilidade objetiva é a obrigacdo de indenizar que incumbe a alguém em
razdo de um procedimento licito ou ilicito que produziu uma lesdo na esfera
juridicamente protegida de outrem. Para configura-la basta, pois, a mera relacao
causal entre o comportamento e dano.
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Assim sendo, na responsabilidade objetiva, a culpabilidade ndo é pressuposto da
mesma, bastando a analise a comprovacéo do nexo causal entre a acéo e o resultado e o dano

causado ao prejudicado.

Assim, ante a imputacdo da responsabilidade de forma objetiva ao Estado, duas teorias
foram criadas acerca de sua aplicacdo, quais sejam: a teoria do risco integral e a teoria do
risco administrativo. Na doutrina, contudo, a maioria dos autores ndo faz distin¢do entre as

duas teorias.

Para a teoria do risco administrativo, atribui-se responsabilidade ao Estado pelo risco
gerado por sua atuacdo na sociedade, posto que, aplicando-se o principio da igualdade entre
0s componentes da sociedade, todos deverdo suportar os encargos publicos. Esta teoria, como
se Vé, surge como expressdo concreta do principio da igualdade dos individuos diante dos
encargos publicos (CAVALIERI FILHO, 2006, p. 252 - 253). Assim, caso o administrado
sofra uma leséo por uma atuagdo do Estado, este deve ser indenizado, independentemente da
existéncia de culpa do agente publico, bastando-se verificar a existéncia do nexo causal e do

dano.

Contudo, o temperamento dessa teoria estd no fato de apesar de ndo ser necessaria a
comprovacao da culpa por parte do Estado (ou melhor, de seu agente publico), admite causas
excludentes da responsabilidade do Estado. Em verdade, tais causas Sdo casuisticas que
acabam por romper o nexo causal. E, como se sabe, ndo havendo nexo causal, ainda tratando-

se de responsabilidade objetiva, ndo ha como se haver responsabilizacao.
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Assim sendo, permite-se a administracdo publica provar, e, conseqlientemente, eximir-
se da responsabilidade de indenizar o particular, quando ocorrer a culpa exclusiva da vitima, a
culpa de terceiros, forca maior e caso fortuito. Verifica-se, nesses casos, que ha o rompimento

do nexo de causalidade, ndo ensejando a responsabilizacdo do Estado.

Fora afirmado, em capitulo anterior, que sO poderia haver responsabilizacdo se
houvesse a violacdo de um dever juridico originario. A primeira vista, poder-se-ia dizer que o
simples risco causado pela atividade estatal ndo ensejaria a viola¢do. Contudo, Cavalieri Filho

(2006, p. 253) arremata com esplendor, espancando qualquer duvida acerca de tal premissa:

E nesta altura cabe a seguinte indagacdo, se ndo ha responsabilidade sem violagdo
de dever juridico e o risco, por si s6, ndo configura nenhuma violagéo, qual seria o
dever juridico da Administracdo cujo descumprimento ensejard o dever de
indenizar? E a incolumidade de todos os administrados. O Estado tem o dever de
exercer a sua atividade administrativa, mesmo quando perigosa ou arriscada, com
absoluta seguranca, de modo a ndo causar dano a ninguém. Esta vinculado,
portanto, a um dever de incolumidade, cuja violagdo enseja o dever de indenizar
independentemente de culpa.

Relativamente a teoria do risco integral, o temperamento que a distingue da teoria do
risco administrativo é que naquela sequer é permitido ao Estado a possibilidade de se provar a
existéncia de causas excludentes da responsabilidade (caso fortuito, forca maior, culpa
exclusiva da vitima e culpa de terceiro), ou seja, que rompam 0 nexo causal. Trata-se de uma
modalidade extremada da doutrina do risco integral para justificar o dever de indenizar
(CAVALIERI FILHO, 2006, p. 253). Para tal teoria, o Estado é obrigado a indenizar o
particular por qualquer dano causado em sua esfera juridica, ainda que tal ato ndo tenha se

originado de algum agente publico.
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2.2 Evolucéo da responsabilidade do Estado no Brasil

E oportuno esclarecer que o Brasil nunca absorveu, em seu ordenamento juridico, a
tese da irresponsabilidade do Estado. Ndo havia normas expressas a respeito, mas tanto a
doutrina como a jurisprudéncia sempre repudiaram aquela orienta¢do (SILVA FILHO, 1991,
p. 73). Corroborando tal entendimento, trazemos a colacdo registro de Amaro Cavalcanti,
citado por Celso Antdnio Bandeira de Mello (Amaro Cavalcante, 1904 apud MELLO, 2006,

p. 908):

(....) no Brasil nunca se ensinou ou prevaleceu a irresponsabilidade do Estado pelos
atos lesivos de seus representantes. Se ndo havia nem hd uma disposicéo de lei
geral, reconhecendo e firmando a doutrina da responsabilidade civil do Estado, nem
por isso menos certo que essa responsabilidade se acha prevista e consignada em
diversos artigos de leis e decretos particulares; e, a julgar pelo teor das suas
decisdes e dos numerosos julgados dos Tribunais de Justica e das decisdes do
proprio Contencioso Administrativo, enquanto existiu, é de razdo concluir que a
teoria aceita no Pais tem sido sempre a do reconhecimento da aludida
responsabilidade, ao menos em principio; ainda que deixando juntamente largo
espaco para freqiientes excecdes, em vista dos fins e interesses superiores, que 0
Estado representa e tem por missdo realizar em nome do bem comum.

2.2.1 A Constituicdo de 1824

A Constituicdo Imperial de 1824 ndo trazia insculpido dispositivos acerca da
responsabilidade do Estado. Conforme leciona a professora Di Pietro, previa apenas a
responsabilidade do funcionario em decorréncia do abuso ou omissdo praticados no exercicio

de suas funcdes (DI PIETRO, 2000, p. 516a).

Assim, rezava o inciso XXIX, do Art. 179 da Constitui¢do de 1824:

Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidad&os Brazileiros,
que tem por base a liberdade, a seguranca individual, e a propriedade, é garantida
pela Constituicdo do Imperio, pela maneira seguinte.

Omissis

XXIX. Os Empregados Publicos sdo strictamente responsaveis pelos abusos, e
omissGes praticadas no exercicio das suas funccbes, e por ndo fazerem
effectivamente responsaveis aos seus subalternos.
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Apesar de ndo estar disposto a responsabilizacdo do Estado, mas apenas a
responsabilidade dos agentes publicos, verifica-se, como ja anotado anteriormente, que tal
dispositivo ndo ensejou a exclusdo da responsabilizacdo do Estado, posto que se entendia

haver solidariedade do Estado em relacao aos atos de seus agentes (MELLO, 2004, p. 910).

2.2.2 A Constituicéo de 1891

A Constituicdo da RepuUblica dos Estados Unidos do Brasil (1891) ndo trouxe
inovacOes de indole constitucional quanto a matéria ora em comento, apenas repetindo o

disposto na Constituicdo Imperial de 1824, em seu art. 82, in verbis:

Art. 82. Os funcionarios publicos sdo estritamente responsdveis pelos abusos e
omissdes em que incorrerem no exercicio de seus cargos, assim como pela
indulgéncia ou negligéncia em ndo responsabilizarem efetivamente 0s seus
subalternos.

Apesar de no plano Constitucional ndo ter havido modificacBes acerca da disposi¢édo
da responsabilidade do Estado, assinala-se que o legislador ordinario tratou da
responsabilidade direta do Estado. Nesse sentido, assevera Ruy Rosado de Aguiar Janior

(1993, p. 7):

O legislador infraconstitucional, porém, continuou tratando da responsabilidade
direta do Estado. A lei n. 221, de 20.11.1894, regulamentou o0s procedimentos:
“Art. 13 — Os Juizes e Tribunais Federais processarao e julgardo as causas que se
fundarem na lesdo de direitos individuais por atos ou decisdes das autoridades
administrativas da Unido”.

Ainda sob a égide da Constituicdo de 1891, a maior novidade foi a promulgacdo do
Caodigo Civil de 1916. Da exegese do art. 15 do referido diploma legal, verificou-se que o
legislador ordinario adotou a teoria da responsabilidade subjetiva. Assim, traz-se a colagao o

supradito dispositivo do revogado diploma civil:
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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.

Verifica-se, por conseguinte, uma evolucdo no pensamento juridico, aumentando-se o
espectro de responsabilizacdo do Estado, aplicando-as no caso de culpa civil e culpa pelo

servico publico.

Entretanto, alguns doutrinadores, ante a ma redacdo do aludido dispositivo,
defenderam que o diploma subjetivo aceitou a responsabilidade objetiva do Estado. Assim

assevera Mello (2004, p. 910 e 911):

Inobstante o teor do dispositivo indicava claramente o carater subjetivo da
responsabilidade publica, vale dizer, seja por culpa civil, seja por falta de servigo, ja
entdo sob seu império e mesmo antes, a tese da responsabilidade objetiva contava
com adeptos entre doutores de maxima suposi¢do, como Ruy Barbosa, Pedro Lessa
e Amaro Cavalcanti, estes Ultimos magistrados dos mais ilustres. Filadelfo
Azevedo, eminente Ministro do STF e partidario da tese, fez amplo recenseamento
sobre o tema em erudito voto proferido na Ap. civel 7.264, aos 12.4.43 (RDA
1/565), quando aquela egrégia corte confirmou a condenagdo da Unido a indenizar
danos causados por movimento militar sedicioso, embora o fizesse com
fundamento na teoria da falta do servico ou culpa administrativa.

Em uma tentativa de reduzir a responsabilidade do Estado, expediu-se o Decreto n.°
24.216", de 9.5.1934, que tinha por escopo excluir a responsabilidade direta do Estado quando
0 ato praticado pelo agente fosse tipificado como delito, remanescendo apenas a
responsabilidade pessoal do agente publico, excetuando-se a hipotese de a Administracao

Publica, ainda constatado o fato, 0 mantivesse no cargo.
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2.2.3 A Constituicédo de 1934

N&o houve mudancas com a promulgacdo da Carta Magna de 1934. Entretanto, a
existéncia do Art. 171 acabou por revogar o supracitado Decreto n.° 24.216. Assim dispunha

0 Art. 171 da Constituicdo de 1934:

Os funcionérios publicos sdo responséveis solidariamente com a Fazenda nacional,
estadual ou municipal, por quaisquer prejuizos decorrentes de negligéncia, omissao
ou abuso no exercicio dos seus cargos.

8 1° - Na agdo proposta contra a Fazenda publica, e fundada em lesdo praticada por
funcionario, este serd sempre citado como litisconsorte.

2.2.4 A Constituicdo de 1937

Gerada no seio do regime totalitario do presidente Getulio Vargas, verifica-se
impossivel, ante 0 modelo politico adotado pelo pais, avancos na responsabilidade do Estado,
guando este se imiscuia e se sobrepunha sobre os particulares. Assim, a Constituicdo de 1937

apenas repetiu o preceito constitucional existente na revogada Constitui¢do de 1934:

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

2.2.5 A Constituicéo de 1946

Certamente, a Carta Magna promulgada em 1946 trouxe importantes novidades acerca
da responsabilidade do Estado. O Art. 194 daquela Constituicdo trouxe ao ordenamento
juridico brasileiro a responsabilidade objetiva do Estado. Destarte, ante a importancia da

inovacéo, traz-se a lume o dispositivo mencionado:

! Prové sobre a responsabilidade civil da Fazenda Piblica
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Art. 194. As pessoas juridicas de direito publico interno sdo civilmente
responsaveis pelos danos que os seus funcionarios, nessa qualidade, causem a
terceiros.

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

Depreende-se do colacionado que o constituinte abandonou a idéia de culpa civil do
funcionario ou de responsabilidade por culpa do servico publico. A culpa so6 seria aferida na
possivel acdo que o Estado disporia em face do agente publico causador do dano, pois a

culpabilidade era pressuposto essencial para acdo de ressarcimento.

2.2.6 A Constituicdo de 1967

A Constituicdo de 1967, bem como a Emenda Constitucional n.° 1/69 ndo trouxeram
novidades com relacdo a responsabilidade do Estado, mantendo a responsabilidade objetiva

do mesmo, conforme se verifica nos citados dispositivos abaixo:

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

Paragrafo Unico - Caberd acdo 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. (Emenda Constitucional n.° 1/69 apud AGUIAR; 2006; p.
10)

2.2.7 A Constituicéo Federal de 1988

A Constituicdo Federal de 1988 insculpiu, em seu Art. 37, § 6.°, dispositivo que trata

da responsabilidade do Estado, a seguir colacionado:

Art.37 - A administragdo 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:
Omissis
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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.

Assim, face a Constituicdo Federal de 1988, as pessoas juridicas de direito publico, ou
seja, a Unido, os Estados, os Municipios, o Distrito Federal, as autarquias e as fundacdes de
direito pablico podem ser responsabilizados de forma objetiva pelos atos de seus agentes

causarem danos.

Contudo, ha uma inovacdo no supradito dispositivo constitucional: acrescentou-se,
como responsavel objetivamente por danos causados aos particulares, as pessoas juridicas de
direito privado prestadoras de servicos publicos. Nesse sentido, leciona Carvalho Filho (2004,

p. 453):

A segunda categoria constituiu inova¢do no mandamento constitucional — a pessoa
de direito privado prestadoras de servicos publicos. A intencdo do Constituinte foi a
de igualar, para fins de sujeicdo a teoria da responsabilidade objetiva, as pessoas de
direito publico e aquelas que, embora com personalidade juridica de direito privado
executassem funcdes que, em principio, caberiam ao Estado. Com efeito, se tais
servigos sao delegados a terceiros pelo proprio Poder Pablico, ndo seria justo nem
correto que a s6 delegacdo tivesse o efeito de alijar a responsabilidade objetiva
estatal e dificultar a reparagdo de prejuizos pelo administrado.

Conforme também explicitado no dispositivo constitucional, para que haja a
responsabilizacdo do Estado é necessario que 0 agente do Estado esteja praticando 0s atos no
exercicio de sua fungdo. Caso contrario, a responsabilidade sera pessoal do agente e regida

pelo diploma civil.

Acertada foi a opcdo de se utilizar o termo agente, ao invés de outras palavras como
servidor publico ou funcionario publico. A utilizacdo do termo agente pela Constituicdo
Federal ampliou o rol das pessoas cujos atos podem ser imputados ao Estados. Assim, leciona

Carvalho Filho (2004, p. 453):
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O termo agente tem sentido amplo, ndo se confundido com o termo servidor. Este é
de sentido mais restrito e envolve uma relagdo de trabalho entre o individuo e o
Estado. O servidor é um agente do Estado, mas ha outros agentes que nao se
caracterizam tipicamente como servidores, como veremos no Capitulo seguinte.
...omissis...

Diante disso, sdo agentes do Estado os membros dos Poderes da Republica, os
servidores administrativos, os agentes sem vinculo tipico de trabalho, os agentes
colaboradores sem remuneracdo, enfim todos aqueles que, de alguma forma,
estejam juridicamente vinculados ao Estado. Se, em sua atuagdo, causam danos a
terceiros, provocam a responsabilidade civil do Estado.

Jose Afonso da Silva também compartilha da mesma opinido, a saber (apud SILVA

FILHO, 1991, p. 74):

José Afonso da Silva observou, a respeito do art. 37, 86.°, da CF, que foi mais
técnica desta vez, primeiro, por incluir no campo da responsabilidade objetiva todas
as pessoas que operam servicos publicos, segundo, por ter abandonado o termo
funcionario, que ndo exprimia adequadamente o sentido da norma, substituido
agora pelo ermo preciso agente.

Mantendo a orientacdo das Cartas Magnas anteriores, a Constituicdo Federal de 1988
também manteve o direito da acdo regressiva em face do agente publico causador do dano,

devendo ser provado, nessa agéo, a culpabilidade do agente.

Ante a ordem constitucional delineada pela Constituicdo Federal de 1988,
privilegiando o estado democratico e de direito, os principios da igualdade, da
proporcionalidade e da razoabilidade, tece-se alguns comentarios acerca das formas de

responsabilizacdo do Estado.

Indubitavelmente, quando os proprios atos praticados pelos agentes do Estado forem
causadores de danos aos administrados, estamos em uma situacdo em que se aplica a teoria da
responsabilidade objetiva. Nestes casos, basta ao particular provar o nexo causal e a existéncia
de dano para ser indenizado pelo Estado. O fundamento de tal responsabilidade, conforme

dito anteriormente, estd na teoria do risco administrativo, no principio da igualdade e na
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reparticdo dos encargos e 6nus publicos. Ainda que licito o ato, o estado tem o dever de

indenizar o administrado. Assim leciona Mello (2004, p. 894):

Com efeito o Estado pode, eventualmente, vir a lesar o bem juridicamente
protegido para satisfazer um interesse publico, mediante conduta comissiva
legitima e que sequer é perigosa. E evidente que em tal caso ndo haveria cogitar
culpa, dolo, culpa do servico ou qualquer traco relacionado com a figura da
responsabilidade subjetiva (que pressupde ilicitude). Contudo, a toda evidéncia o
principio da isonomia estaria a exigir reparacdo em prol de quem foi lesado a fim
de que se satisfizesse o interesse da coletividade. Quem aufere os cémodos deve
suportar os correlatos dnus. Se a sociedade, encarnada juridicamente no Estado,
colhe os proveitos, hé de arcar com os gravames econdmicos que infligiu a alguns
para o beneficio de todos.

Tratando-se de danos decorrentes ndo de uma acéo do Estado, mas de uma omissao de
seus servicos (deficiéncia ou funcionamento tardio do mesmo), excetuando-se a possibilidade
de danos causados pelo mau funcionamento do servico publico, posto que se trataria de uma

conduta comissiva do Estado, teremos a responsabilidade subjetiva.

Entrementes, quanto a responsabilizacdo por condutas omissivas do Estado, é de bom
alvitre fazer a seguinte observagdo: o Estado ndo pode ser responsabilizado por todos as
condutas omissivas que ocorram. E necessario distinguir as condutas omissivas genéricas e as
condutas omissivas especificas. Somente as segundas sdo capazes de gerar a responsabilidade

(subjetiva) do Estado. Nesse sentido, explana Cavalieri Filho (2006, p. 261):

Mas, afinal de contas, qual a distingdo entre omissdo genérica e especifica? Havera
omissdo especifica quando o Estado, por omissdo sua, crie situacdo propicia para a
ocorréncia do evento em situacdo em que tinha o dever de agir para impedi-lo.
Assim, por exemplo, se 0 motorista embriagado atropela e mata pedestre que estava
na beira da estrada, a Administracdo (entidade de transito) ndo podera ser
responsabilizada pelo fato de estar esse motorista ao volante sem condicGes. Mas se
esse motorista, momentos antes, passou por uma patrulha rodoviéria, teve o veiculo
parado, mas os policiais, por alguma razdo, deixaram-no prosseguir viagem, ai ja
havera omissao especifica que se erige em causa adequada do ndo-impedimento do
resultado. Nesse segundo caso havera responsabilidade objetiva.
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Assim, conforme asseverado pelo autor, caso haja omissdo genérica por parte do
Estado, a responsabilidade serd subjetiva. Caso ocorra omissdo especifica, teriamos

responsabilidade objetiva.

Por fim, teriamos situacdes em que os danos causados aos administrados nao provém
diretamente de uma atuacdo estatal. Entretanto, o Estado através de uma conduta licita acaba

por colocar o particular em uma situacdo de risco que acabou por gerar um dano.

Nessas situacdes, teriamos uma hipotese de se aplica a teoria da responsabilidade
objetiva do Estado, posto que a Administracdo Publica colocou o particular em risco,

assumindo o risco de uma conduta sua. Nesse sentido, leciona Mello (2004, p. 900 - 901):

Hé& determinados casos em que a acao danosa, propriamente dita, ndo é efetuada por
agente do Estado, contudo é o Estado quem produz a situa¢do da qual o dano
depende. Vale dizer: sdo hipéteses nas quais € o Poder Publico quem constitui, por
ato comissivo seu, os fatores que propiciardo decisivamente a emergéncia de dano.
Tais casos, a nosso ver, assimilam-se aos de danos produzidos pela propria agéo do
Estado e por isso, ensejam, tanto quanto estes, a aplicagdo do principio da
responsabilidade objetiva.

Omissis

O risco a que terceiros sdo expostos pelo Estado ndo pode deixar de ser assumido
por quem os criou. Depositos explosivos, centrais nucleares, recintos de guarda de
animais, sdo fontes potenciais de possiveis danos a terceiros, pelo perigo das coisas
ali conservadas. Manicomios, presidios, igualmente, por manterem pessoas
suscetiveis de atos agressivos ou destruidores, representam para terceiros um risco
de produgéo de danos.

Feitas essas consideracOes acerca do historico da responsabilidade do Estado, tanto em
nivel de doutrina estrangeira, como nas ordens constitucionais vigentes no pais, de suma
importancia para o entendimento da responsabilidade do Estado e, especialmente, as sintéticas
consideragOes acerca da responsabilidade do Estado na Constituicdo Federal de 1988, tratar-

se-a da responsabilidade do Estado por atos judiciais.
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3 RESPONSABILIDADE DO ESTADO POR ATOS JUDICIAIS

Hodiernamente, é pacifico na doutrina e na jurisprudéncia nacional e estrangeira que o
Estado deve ser responsavel pelos danos que causam aos administrados, tendo se construido
diversas teorias a fim de se responsabilizar, com justica e razoabilidade, os atos que o0s

agentes do Estado realizam na consecucdo do interesse publico.

Dessa monta, praticamente todos os sistemas juridicos do mundo moderno trazem,
constitucionais ou infraconstitucionalmente, delineamentos acerca dos casos e da forma como

o0 Estado ira ser responsabilizado pelos prejuizos que causar aos particulares.

Conforme fora visto, na Constituicdo Federal de 1988, a responsabilidade dos agentes
do Estado esta consubstanciada no § 6.° do Art. 37. A Carta Magna utilizou um conceito
abrangente para caracterizar as pessoas que realizam atividades no interesse do Estado, a fim

de se aumentar as possibilidades de responsabilizacdo do Estado.

N&o obstante, apesar da evolucdo do pensamento juridico, e a existéncia do supradito
dispositivo constitucional, bem como o fato de o pais ser regido por um estado democratico
de direito, os tribunais patrios, especialmente os 6rgdos de superposicdo, ainda defendem a

conservadora tese da irresponsabilidade do Estado por atos judiciais.

Assim sendo, apesar de todos os argumentos explicitados acerca da responsabilidade
do Estado pelos atos de seus agentes, a jurisprudéncia patria tende a adotar um
posicionamento muito timido acerca do tema, admitindo a responsabilidade do Estado no

exercicio da funcgéo judicial em pouquissimos casos.
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Entretanto, cristalino é que tal posicionamento ndo pode ser admitido na ordem

juridica em que o Brasil estd submetido. Malfere o principio da proporcionalidade, da

razoabilidade e, especialmente, o da isonomia, a tese da irresponsabilidade do Estado por atos

judiciais.

3.1 Atos judiciais e atos judiciarios:

E encontrada na doutrina a distingdo, no exercicio da fungdo do jurisdicional, a

classificacdo dos atos praticados pelos agentes do Estado em atos judiciais e judiciarios.

Acerca do tema, leciona José dos Santos Carvalho Filho (2004, p. 465-466):

As expressdes ato judiciais e atos judiciarios suscitam algumas dividas quanto a
seu sentido. Como regra, tem-se empregado a primeira expressdo como indicando
atos jurisdicionais do juiz (aqueles relativos ao exercicio especifico da funcéo do
juiz). Atos judiciarios é expressdo que tem sido normalmente reservada aos atos
administrativos de apoio praticados no Judiciario. Para o tema da responsabilidade
civil do Estado, é preciso distinguir a natureza dos atos oriundos do Poder
Judiciario.

Ainda relativamente a distincdo dos atos praticados pelo Poder Judiciario, é de suma

importancia trazer o ensinamento de Cretella Janior (1970, p. 13-14), acerca dos atos

jurisdicionais:

Ao Poder Judiciario estd afeta, por exceléncia, a edicdo dos atos denominados
jurisdicionais. Trata-se dos atos formais ou organicos, manifestacdes tipicas e
inconfundiveis daquele poder, atos que, afinal, se concretizam na sentenca
judiciaria, momento culminante da atividade jurisdicional do Estado.

O ato jurisdicional ndo esgota, entretanto, a toda atividade do poder judiciario,
embora seja, repetimos, a manifestaco inerente aquele poder. E que, ao lado da
fungdo jurisdicional, tendente a aplicacdo da lei ao caso concreto, sempre que
ocorre contestacdo, existe outra funcdo, de natureza administrativa, voluntéria,
graciosa ou ndo contenciosa, desenvolvida de maneira intensa no &mbito do Poder
Judiciario.

Desse modo, os atos do Poder Judiciario ou sdo atos jurisdicionais, decorrente da
correspectiva funcdo jurisdicional, ou sdo atos administrativos, oriundos da funcéo
judicial, latu sensu, que é género da qual as duas outras fungdes, a contenciosa e a
voluntaria sdo espécies.
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Assim sendo, no tocante aos atos judiciarios, por se tratarem de atos administrativos,
ndo ha davidas acerca da responsabilizacdo do Estado por eventuais prejuizos que forem
causados aos administrados ou aos jurisdicionados. Nas situacfes em que 0s atos judiciarios
causarem um dano ao administrado, sua responsabilizacdo dar-se-4 nos moldes do Art. 37, §
6. da Constituicdo Federal, ou seja, responsabilidade objetiva. Dessa monta, caso um
serventuario da justica ndo juntasse uma peticdo protocolada pelo advogado de uma das
partes, o Estado sera responsabilizado pelo eventual prejuizo que a parte teve. Nesse sentido,

arremata Carvalho Filho (2004, p. 466):

No que concerne aos atos administrativos (ou ato judiciarios), incide normalmente
sobre eles a responsabilidade objetiva do Estado, desde que, 1dgico, presentes os
pressupostos de sua configuragdo. Enquadram-se aqui os atos de todos os 6rgdos de
apoio administrativo e judicial do Poder Judiciario, bem como os praticados por
motoristas, agentes de limpeza e conservagdo, escrivdes, oficiais de cartorérios,
tabelides e, enfim, de todos aqueles que se caracterizam como agentes do Estado.

Destarte, sdo 0s atos judiciais tipicos, como as sentencas e decisdes interlocutorias,
gue causam tormento, especialmente na jurisprudéncia patria, no tocante a responsabilizacédo

do Estado.

3.2 A responsabilidade do Estado por atos judiciais: historico

Apesar de o advento da responsabilizacdo do Estado por atos judiciais ser
relativamente recente, existem relatos de responsabilizacdo pessoal do juiz, ainda que de

forma incipiente, hd mais de quatro mil anos, conforme assina-la Cotrim Neto (1993, p. 86):

Ha perto de 4000 anos e no primeiro sistema judiciario em que a Administracdo da
Justica foi organizada na forma da lei e a margem da Justica Sacerdotal, a
corrupcdo do juiz fora prevista e punida, conquanto que apenas em termos de
sancdo monetaria e disciplinar: “Se um juiz julgou uma causa, proferiu uma
sentenga e mandou exarar documento selado e depois alterou seu julgamento,
comprovarao contra esse juiz a alteracdo do julgamento feito, e ele pagara até doze
vezes a quantia que estava no processo; além disso, fa-lo-do levantar-se de sua
curul de juiz na Assembléia dos Juizes e ndo tornara a sentar-se com os juizes de
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um processo”. — Assim é como foi estabelecido no art. 5.2, secéo I, do Cédigo de
Hamurabi, consoante o articulado que lhe atribuiu SCHELL e a traducdo do
sumeridlogo  brasileiro E. BOUZON, em publicacdo da Editora Vozes, de
Petropolis.

Em Roma, a Lei das XII Tabuas trazia preceito acerca da responsabilidade do juiz,
punindo-o com a pena de morte caso um magistrado recebesse alguma quantia para julgar um

processo em favor de alguém. Assim apregoa Alfredo Buzaid (1978, p. 17):

A idéia de reprimir a fraude ou o dolo do juiz é antiga. No direito romano, 0s
primeiros monumentos ja registram sanc¢oes. A Lei das XII Tabuas comina pena de
morte ao juiz ou arbitro que recebe dinheiro para julgar em favor de uma das partes
e em prejuizo da outra.

Esclarece-se, contudo, que com a evolucdo da ciéncia juridica, passou-se em
momentos posteriores, a atenuar-se a san¢do imposta ao juiz, passando-se a condena-lo a

composicao dos danos que causou, conforme Cotrim Neto (1993, p. 87):

[..] Contudo, essa tragica sancdo seria atenuada no correr dos séculos, como
observou PAUL FREDERIC GIRARD, em face de GAIO e JUSTINANO: o
procedimento do juiz responsabilizado por ma sentenga, por negligéncia ou ma-fé
ou que por qualquer modo tivesse faltado ao seu dever, seria objeto de Acéo
Pretoriana in bonum et aequum concepta, e condenado & composi¢do do prejuizo
causado, na sua exata medida.

Os juizes passaram a ser punidos com maior rigor com as normas estatutarias a partir
do ano 1000 (BUZAI, 1978, p. 19), especialmente na peninsula italiana. llustrando tal

situacéo, traz-se a colacéo as palavras de Buzaid (1978, p. 20):

Para o Estatuto de Parma (1494, 64), o juiz que conscientemente da sentenca iniqua
e injusta paga como pena o quadruplo do valor da causa, sendo metade para o
lesado e metade a comuna. Outras transcricbes poderiam ser feitas, mas estas sdo
suficientes para denotar o espirito do legislador, que estava armado de firme
propdsito de condenar o juiz que sentenciava por dolo ou fraude.

No direito portugués antigo, especialmente nas Ordenacgdes Afonsinas, encontravam-

se disposicOes acerca da responsabilizac¢do do juiz, conforme assevera Buzaid (1978, p. 20):

Em lei de 21.8.1371, incorporada nas Ordenacgdes Afonsinas, se estabeleceu que “¢
defeso ao juiz filhar ou receber para si ou para outrem servigos e prestacdes em
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dinheiro, prata, ouro, panos, bestas, pdo, vinho, carne e pescado ou qualquer outra
coisa daquele ou daqueles, cujos feitos hdo de ouvir, ou com eles hdo de fazer ou
livrar em seu oficio, ou em cujo feito hdo de aconselhar, nem de nenhum outro por
eles enquanto durar a demanda”; por descumprimento desta prescri¢do legal
determinou a Ordenagdo que “o juiz que alguma coisa filhar ou receber, perca o
oficio e a honra em que estiver e 0s seus corpos e haveres sejam obrigados a mim
El-Rei e a Sua justica”.

As Ordenacoes Filipinas também traziam disposi¢Oes rigorosas, conforme explana

Ruy Rosado de Aguiar Junior (1993, p. 14):

As Ordenagdes Filipinas adotaram o principio da responsabilidade pessoal do Juiz,
do que se recolhem diversas passagens: Livro I, Titulo LXXXVIII, § 16 — “..e o
juiz que isto ndo cumprir, pagara ao 6rfdo toda a perda e dano que isso se lhe
causar”’; Livro III, Titulo LXII, § 5.° - “e o julgador, que tais atos processou, sera
obrigado &s custas no caso, que processou sem citacdo, ou co citacdo nula; Livro
IV, Titulo XII, § 7.° - “E faca dito Juiz de tal maneira, que por sua culpa ou
negligéncia os bens dos 6rfaos ndo recebam dano, porque todo o dano e perda que
receberem pagara por seus bens”.

O Cdodigo de Processo Civil de 1939 regulou a responsabilizacdo dos danos causados

por atos judiciais, atribuindo ao juiz responsabilidade pessoal nos seguintes casos (BUZAID,

1978, p.21):

S6 com o advento do Codigo de Processo Civil de 1939 é que o direito brasileiro
passou a regular a responsabilidade civil do juiz. O art. 121 dispunha:

“O juiz serd civilmente responsavel quando:

I — no exercicio das suas fungdes, incorrer em dolo ou frauda;

Il — sem justo motivo, recusar, omitir ou retardar providéncias que deva ordenar ex
officio ou a requerimento da parte.

As hip6teses do n. Il somente se considerardo verificadas decorridos 10 (dez) dias
da notificagdo ao juiz, feita pela parte por intermédio do escrivao da causa”.

Por fim, o Cddigo de Processo Civil de 1973, em seu Art. 133, repetindo orientacao

adotada no antigo diploma processual, disp6s da seguinte forma:

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

I — no exercicio de suas funcgdes, 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-ao verificadas as hipoteses 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.
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Pelo exposto nesta breve sintese histdrica da responsabilidade do juiz, verifica-se que,
ao longo dos séculos, quando se pensou em dar ao administrado uma possibilidade de se
ressarcir de danos causados pela atividade judicial, sempre se procurou atribuir tal
responsabilidade apenas a pessoa do juiz, irresponsabilizando o Estado, restringindo-se as
hipdteses em que os particulares pudessem ser indenizados, bem como reduzindo a eficacia de

tal responsabilizacéo.

Em parte, a irresponsabilidade do Estado pelos atos judiciais, ao longo da historia,
explica-se pelo fato de, inicialmente, o Estado sequer ser responsavel pelos danos causados
pelos atos de seus agentes, atribuindo-se, no maximo, responsabilidade a seus agentes, em

estritos casos.

Entretanto, com 0s novos anseios sociais que despertaram a partir do século XVIII, e,
por conseguinte, com a evolucdo do pensamento juridico a fim de satisfazer tais pretensoes,
culminando na responsabilizacdo do Estado, em um primeiro momento de forma subjetiva e,
posteriormente, de forma objetiva, a tese da irresponsabilidade do Estado por atos judiciais e
apenas a responsabilizacdo pessoal do juiz em um nimero minimo de casos ndo encontra mais

suporte.

Ademais, ao se afirmar que o Pais encontra-se regido por um Estado democratico e de
direito, onde o principio da igualdade tem extrema importancia, a irresponsabilidade do
Estado por atos judiciais ndo encontra guarida no regime constitucional delineado pela

Constituicao Federal de 1988.
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Assim, ante 0s novos anseios da sociedade moderna, bem como da necessidade de se
tratar os administrados com maior justica e igualdade perante a Administracdo publica,
verificou-se, especialmente na segunda metade do século XX, reformas em diversos
ordenamentos juridicos alienigenas (como na Italia e na Franca), com o escopo de atribuir
responsabilidade ao Estado por atos judiciais, na esteira da tradicional responsabilidade

objetiva do Estado.

Assim, sem sombra de davidas, as experiéncias adotadas nos ordenamentos juridicos
alienigenas sdo de suma importancia para a construcdo de uma teoria de responsabilizacdo do
Estado por atos judiciais. Ademais, considerando a experiéncia acumulada por tais sistemas
juridicos, por admitirem a responsabilizacdo do Estado por atos judiciais ha mais de 40 anos,
pode-se aprender muito com os erros e acertos cometidos, no intuito de se produzir uma teoria

mais justa e exequivel.

Entrementes, antes de se adentrar na forma como o Estado deve ser responsabilizado
pelos atos judiciais, é de cristalina importancia abordar os motivos pelos quais parte da
doutrina e, especialmente, a jurisprudéncia mais conservadora dos tribunais patrios, nédo
admitirem a responsabilidade do Estado por atos judiciais, rebatendo-se, argumento a

argumento, tais alegacdes.
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3.3 Responsabilidade do Estado por atos judiciais: irresponsabilidade x

responsabilidade

Inicialmente, é necessario trazer a baila 0s posicionamentos doutrinarios e

jurisprudenciais que defendem a irresponsabilidade do Estado e, no maximo, a

responsabilidade pessoal do juiz em estritos casos.

Destacam-se, prima facie, as palavras de Carvalho Filho acerca do tema (2004, p.

466):

N&o obstante, é relevante desde ja consignar que, tanto quanto os atos legislativos,
0s atos jurisdicionais tipicos sdo, em principio, insuscetiveis de redundar na
responsabilidade civil do Estado. S&o eles protegidos por dois principios basicos. O
primeiro € o da soberania do Estado: sendo atos que traduzem uma das fungdes
estruturais do Estado, refletem o exercicio da prépria soberania. O segundo é o
principio da recorribilidade dos atos jurisdicionais: se um ato do juiz prejudica a
parte no processo, tem ela 0s mecanismos recursais e até mesmo outras agdes para
postular a sua revisdo. Assegura-se ao interessado, nessa hipétese, o sistema do
duplo grau de jurisdigo.

Ademais, traz-se ainda a colacdo o posicionamento de Carlos Maximiliano,

comentando o art. 194 da Constituicdo de 1946 (apud CAVALIERI FILHO, 2006, p. 278):

Carlos Maximiliano, ao comentar o art. 194 da Constituicdo de 1946, que ja
declarava as pessoas juridicas de Direito Pdblico civilmente responsaveis pelos
danos que seus funcionarios, nessa qualidade, causassem a terceiros, diz: “Tanto a
Unido, como o Estado e o Municipio, respondem pelos atos dos seus funcionarios.
Verifica-se entretanto, uma originalidade, estabelecida por motivos de ordem
politica e social: os membros do Congresso ndo sdo responsaveis, civil nem
criminalmente, pelos seus votos, mas o0 Tesouro indeniza o prejuizo que eles
causam; ao contrario, os juizes podem ser processados e punidos, livre, entretanto,
0 erario da 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 conseqiéncia légica o tornar exclusivamente
pessoal a responsabilidade (Comentérios a Constituicdo de 1946, v. 3.°/259-260).
[original com destaques]

Importante também as palavras de Hely Lopes Meirelles (1978, p.610 apud CAHALLI,

1996, p. 616):
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Na mesma orientagdo, Hely Lopes Meirelles pretende que “o ato jurisdicional
tipico, que é a sentenca, ndo enseja responsabilidade civil da Fazenda Publica, salvo
na hip6tese Unica do art. 630 do Codigo de Processo Penal; nos demais casos, as
decisdes judiciais, como atos de soberania interna do Estado, ndo propiciam
qualquer ressarcimento por eventuais danos que acarretem as partes ou a terceiros;
esta doutrina é tradicional do Direito patrio (Amaro Cavalcanti, Pedro Lessa, Ruy
Cirne Lima, Aguiar Dias) e estd remansada na jurisprudéncia dos tribunais (STF,
RDA 59/335, 105/217, 114/298; RF 194/159; TJSP, RDA 53/138, RT 259/217), em
atencgdo a coisa julgada e a liberdade decisoria dos magistrados, que ndo poderiam
ficar & mercé de responsabilizagBes patrimoniais pela falibilidade humana de seus
julgamentos”.

A jurisprudéncia pétria, citada por Cavalieri Filho (2006, p. 279), posiciona-se da

seguinte maneira:

A nossa Suprema Corte tem entendido que o Estado ndo é civilmente responsavel
pelos atos do Poder Judiciario, a ndo ser nos casos declarados em lei, porquanto a
administracdo da justi¢a é um dos privilégios da soberania. Assim, pela demora da
decisdo de uma causa responde civilmente o juiz, quando incorrer em dolo ou
fraude, ou ainda, sem justo motivo, omitir ou retardar medidas que deve ordenar de
oficio ou a requerimento da parte (RE 70.121-MG, RTJ 64/689)

A irreparabilidade dos danos provenientes de atos do Poder Judicidrio resultaria no
fato de se “tratar de um Poder soberano, que goza de imunidades que ndo se
quadram no regime da responsabilidade por efeitos de seus atos quando no
exercicio de suas fungdes”. Nesse sentido acodrddos publicos nas RTJ 39/190,
56/273, 56/782, 94/423 etc.

Para os adeptos da teoria da irresponsabilidade do Estado, e, consequientemente, da

responsabilidade pessoal do juiz nos casos elencados pela lei, a reparacdo do dano causado ao

administrado da-se da seguinte forma:

Tratando-se de condutas dolosas que traduziriam, por conseguinte, em violagOes a

deveres funcionais dos magistrados, a responsabilizacéo do juiz dar-se-ia nos moldes do Art.

133 do Cddigo de Processo Civil, ou seja, com a responsabilizacdo pessoal do juiz, conforme

assevera Cahali (1996, p. 625 apud CAVALIERI FILHO, 2006, p. 285):

Ressalta-se, por derradeiro, que o juiz sé pode ser pessoalmente responsabilizado se
houver dolo ou fraude de sua parte e, ainda, quando, sem justo motivo, recusar,
omitir ou retardar medidas que deve ordenar de oficio ou a requerimento da parte
(Codigo de Processo Civil, art. 113, 1 e Il, e Lei Complementar n. 35/1979, art. 49).
“A independéncia funcional, inerente a Magistratura, tornar-se-ia letra morta se o
juiz, pelo fato de ter proferido decisdo neste ou naquele sentido, pudesse ser
acionado para compor perdas e danos” em favor da parte que sucumbiu, “pelo fato
de ter sido a decisdo reformada pela instancia superior; nenhum juiz ousaria
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divergir da interpretacdo dada anteriormente pela instancia superior; seria a morte
do Direito, uma vez que cessaria 0 pendor para a pesquisa, estiolar-se-ia a
formulacédo de novos principios (Yussef Said Cahali, ob. cit. P. 625).

Alguns autores (CARVALHO FILHO, 2006, p.467), tentando harmonizar tal
entendimento com o preceito insculpido no Art. 37, 8 6.° com a Constituicdo Federal de 1988,
dizem que seria possivel, no caso de dolo, propor acdo diretamente contra o juiz ou contra o
Estado, garantido o direito de regresso, devendo-se, em ambos o0s casos, demonstrar a

existéncia do dolo?.

Em se tratando de condutas culposas, haveria de se fazer uma distincdo entre os danos

causados por uma sentenca de natureza penal e uma decorrente de um feito civil.

No primeiro caso, por expressa disposi¢cdo do texto constitucional existente no Art. 5.°,
LXXV que reza que o Estado indenizard o condenado por erro judiciario, assim como o que
ficar preso além do tempo fixado na sentenca,0 individuo poderia mover uma acgdo
indenizatoria diretamente contra o Estado, a medida que a propria Carta Magna autoriza tal

procedimento.

Contudo, tratando-se de atos decorrentes de feitos civis, caso a conduta culposa do juiz
acarrete danos ao administrado, ndo se poderia falar em responsabilidade do Estado ou do
Juiz. Primeiro, porque o prejudicado possui remédios processuais (recursos) para reverter a

decisdo que lhe causou prejuizo. Segundo, porque tolheria a independéncia do magistrado.

% Note-se, entretanto, a fragilidade da compatibilizacdo, posto que o supradito dispositivo constitucional trata da
responsabilidade objetiva dos agentes publicos, enquanto que, no caso dos atos judiciais, seria necessario provar
o0 dolo do magistrado
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Impende-se salientar, contudo, que considerando que a Constituicdo Federal adotou
em seu Art. 37, 8§ 6.° a responsabilidade objetiva do Estado, garantindo-se o direito de
regresso em face do agente publico que causou culposamente o dano, as disposicdes
infraconstitucionais acerca da responsabilidade pessoal do juiz ndo tém como se
compatibilizar com o texto da Carta Magna. A responsabilizacdo do juiz deve se dar nos
termos do supradito dispositivo constitucional, ndo se admitindo uma responsabilidade
exclusivamente pessoal do juiz, dependente da comprovacdo da culpa. Dar-se ao administrado
a opcoes de se escolher entre acionar o Estado, atribuindo responsabilidade objetiva, ou o juiz,
de forma subjetiva, é razoavel. Contudo, tirar a possibilidade de pedir indenizagédo
diretamente do Estado, havendo disposicéo constitucional garantindo tal direito, é fazer letra

morta o dispositivo constitucional e retornamos, novamente, ao periodo regaliano.

3.3.1 Argumentos em favor da irresponsabilidade. Insuficiéncia.

Os defensores da irresponsabilidade do Estado por danos causados por atos judiciais
aduzem diversos argumentos para sustentar tal teoria. Muitas das justificativas sdo, prima
facie, convincentes. Entretanto, uma analise mais aprofundada e detalhada das mesmas leva a
se verificar de que sdo frageis e que ndo possuem sustentacdo ante o regime constitucional a

gue estamos submetidos.

3.3.1.1 Soberania do Poder Judiciario

Um dos primeiros argumentos em prol da irresponsabilidade do Estado por atos
judiciais é a soberania do Poder Judiciario. Cretella Janior (1970, p. 29) aduz sinteticamente

acerca do tema:
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O argumento da soberania assim se resume: o Estado é irresponsavel pelos danos
originados dos atos do Judiciario, porque este exerce fungdo que envolve a
soberania, situacao que o coloca acima da Lei. E a soberania do Poder Judiciério
que o exime da obrigacdo de indenizar. E exime também o Estado.

Da exegese do transcrito, € de facil percepcdo a fragilidade do argumento. Rogério

Marinho Leite Chaves explana acerca da soberania (1996, p. 10):

Nos tempos atuais, 0 argumento ndo passa de uma pega de museu, como acentuou
Philippe Ardant. Soberania é atributo do Estado em suas rela¢fes com outros
paises. Cada um dos poderes possui apenas autonomia, ndo soberania, sendo certo
que a autonomia do Poder Judiciario ndo sofre nenhuma violagdo quando
responsabilizado por seus atos, da mesma forma que também nunca houve
infringéncia a autonomia do Poder Executivo quando obrigado pelos atos de seus
servidores. O argumento, como acentuou Duez, nao passa de um “verbalismo”.

Ainda sobre a soberania, Araljo Castro, citando Willoughby (1938, p. 37 apud

CRETELLA JUNIOR, 1970, p. 21) informa :

Citando WILLOUGHBY, o nosso Arauajo Castro diz que “a soberania reside no Estado
como um atributo inerente a sua personalidade, e ndo em qualquer dos érgdos do
Governo, nem mesmo no conjunto desses 6rgaos, aos quais compete unicamente o
exercicio da soberania, dentro dos limites tracados na Constitui¢do (A Constitui¢ao
de 1937, Rio, 1938; p.37) porque a “idéia de soberania tem, como notas
caracteristicas, a unidade e a totalidade™[...]

Destarte, resta claro que a suposta soberania do Poder Judiciario ndo é um argumento
valido para se defender a irresponsabilidade do Estado por atos judiciais. A soberania nao é
do Poder Judiciério, mas do Estado. O Poder Judiciario é uma das funcbes do Estado, este
possuindo, sim, a denominada soberania, termo tdo polémico no direito publico (COTRIM

NETO, 1993, p. 99).

Ademais, ainda que se considerasse que o Poder Judiciario, por ser uma das funcdes
do Estado, tivesse soberania, seria forcoso se reconhecer que o Poder Executivo, sendo
também uma funcéo do Estado, também tivesse a dita soberania. Considerando-se que 0s atos
da administragdo publica podem ser responsabilizados de forma objetiva, levar-se-ia, por

conseguinte, a conclusao de que os atos judiciais também o poderiam ser. Assim sendo, a tese
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de que a soberania eximiria o Poder Judiciario de responsabilizacdo por atos de natureza

judicial ndo teria sustentacao.

3.3.1.2 Incontrastabilidade da coisa julgada

Um segundo argumento, a primeira vista muito convincente, é o da incontrastabilidade
da coisa julgada. Para os que defendem tal teoria, seria impossivel responsabilizar o Estado
por atos judiciais, porque suas decisdes, apds o transito em julgado, estavam sob a égide da
coisa julgada. Assim, ao se permitir a responsabilizacdo do Estado por atos judiciais, estaria
se malferindo esse importante instituto. Ademais, caso isso ocorresse, seria 0 verdadeiro caos
social e o fim da seguranca juridica. Nesse sentido, Bielsa (1957, p. 147 apud CRETELLA

JUNIOR, p. 1970, p.21):

Bielsa, partidario desta tese, mostra que as resolucfes judiciais alcancam, quando
muito, a pessoa do juiz, mas ndo responsabilizam o Estado, porque a sentenca,
erigida em coisa julgada, traz em si a presuncdo de verdade. Em razdo desse
principio, o ato judicial ndo pode ser impugnado. Em suma, o Estado ndo é
responsavel pelo ato judicial.

Sobre a paz social leciona Teissier, citado por Duez (1927. p. 147 apud CRETELLA

JUNIOR, p. 1970, p. 21):

Teissier sustenta que “permitir a um individuo reclamar indenizagdo a pretexto de
que houve violagdo da lei é por em crise a coisa julgada, o que é socialmente
impossivel”; “admitir a responsabilidade, por motivo de erros judiciérios, é afrontar
o principio fundamental de utilidade social incontestavel, gerador de seguranca: a
autoridade da coisa julgada”.

Finalmente, afirma de forma categdrica Pedro Lessa (1915, p. 164 apud CRETELLA

JUNIOR, p. 1970, p. 21-22):

Pedro Lessa ¢ categérico: “J4 mesmo principio ndo vigora em relacdo aos atos do
Poder Judiciario. A irresponsabilidade do Poder publico, neste caso, é colorario
fatal da autoridade da res judicata”[...]; “reclamar do Estado uma indenizacdo por
essa decisao inalteravel fora iniciar um novo litigio sobre a questdo ja ultimada por
uma sentenca passada em julgado.
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A primeira vista, o argumento da irretratabilidade da coisa julgada leva a crer que seria

impossivel a responsabilizacdo do Estado. Entrementes, tal argumento queda de cientificidade

pelos seguintes motivos:

Primeiramente, impende-se esclarecer que tal argumento sé corroboraria com a tese da

irresponsabilidade do Estado por atos judiciais nos casos de erro judiciario decorrentes de

sentengas e acorddos (SERRANO JUNIOR, 1997, p. 134).

N&o obstante, verifica-se que a responsabilizacdo do Estado por atos judiciais em nada

interfere com o fendmeno da coisa julgada. A acdo que tem por escopo a indenizacéo pelo

Estado de um prejuizo

sofrido pelo particular ndo visa desconstituir a coisa julgada. Além

disso, as partes na agdo indenizatdria ndo serdo as mesmas da acdo na qual ocorreu o erro

judiciario por parte do Estado. Nesse sentido, leciona Augusto Amaral Dergint (1994, p. 227):

Luiz Rodrigues

posicionamento:

O argumento da coisa julgada, se fosse fundado, somente poderia respeitar aos atos
jurisdicionais propriamente ditos (as sentengas), pois tal qualidade ndo adere aos
efeitos dos demais atos judiciais. Ademais, se se considera a coisa julgada como
obstaculo a responsabilidade do Estado por sentenca danosa, de lembrar que ele
pode ser transposto mediante acdo resciséria ou revisdo criminal. Em verdade,
porém, a coisa julgada ndo se opde & demanda indenizatéria do jurisdicionado
injustamente lesado pelo ato sentencial: esta ndo vincula as mesmas partes (mas
uma destas e o Estado) e, ademais, ndo visa a desconstituicdo da sentenca, mas sim
estabelecer o irregular funcionamento do servico judicidrio e o nexo causal deste
com o dano, para, entdo, condenar-se o Estado a indeniza-lo. Portanto, mesmo
prescrita a agdo rescisoria, hd de se admitir a possibilidade de responsabilizacéo
estatal.

Wambier (1988, p. 40), acerca da coisa julgada, tem o seguinte

Dessa forma parece justo concluir que a coisa julgada, instituto voltado a
concepgdo da seguranga juridica que deve resultar dos provimentos jurisdicionais,
como atos de pacificagdo social, ndo pode, de outra parte, limitar a responsabilidade
do estado quanto a esses mesmos atos, na medida em que tenham representado um
dano efetivo ao cidad&o.

A coisa julgada fara produzir todos os seus efeitos no processo em que foi prolatada
a sentenca, agora imutavel. Todavia, se danos advirem em decorréncia do
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provimento jurisdicional imperfeito, nada mais justo que se promova a
responsabilizacdo do Estado e o dever ressarcitorio lhe seja imposto, como modo de
restabelecer a harmonia rompida.

Ainda, se traz as palavras de Juari Silva, citado por Cretella Junior (apud CRETELLA

JUNIOR, 1970, p. 23):

O principio da res judicata, lembrado para irresponsabilizar o Estado por atos
judicidrios, é, na realidade, um preconceito, visto que ndo h& nenhuma
impossibilidade social em restringir ou mesmo afastar em certas hipo6teses a
imutabilidade da coisa julgada. O conceito de coisa julgada é relativo, ndo
acompanhando de modo absoluto a funcdo jurisdicional. (SILVA, Juari.
Responsabilidade Civil do Estado por Atos Jurisdicionais, em RT, 351/29.

E por oportuno se afirmar, que o proprio ordenamento juridico traz hipoteses de
restricdo a coisa julgada, na medida em que se admite a acao rescisoria e a revisdo criminal

(DI PIETRO, 1994, p. 86h).

Destarte, pelos argumentos expostos, conclui-se que a irretratabilidade da coisa
julgada ndo é obice a responsabilizacdo do Estado por atos judiciais, seja porque seu reduzido
ambito de aplicacdo na esfera da responsabilidade civil (erro judiciario), seja porque a acao
indenizatéria ndo entra em conflito com os efeitos do instituto da res judicata, seja porque a
coisa julgada, no proprio ordenamento juridico péatrio, possui exce¢des quanto a sua

imutabilidade.

3.3.1.3 A falibilidade dos juizes

O argumento da falibilidade dos juizes é facilmente derrubado ante uma analise

primaria de seus fundamentos.

Para os defensores de que a falibilidade dos juizes seria um Obice a responsabilidade

do Estado, apregoa-se que 0s juizes, como seres humanos, estdo sujeitos a falhas como



66

qualquer outra pessoa. Conseqlientemente, o jurisdicionado, ao pedir a tutela jurisdicional do

Estado, assumiria o risco de ter contra si uma decisédo eivada de erro que o prejudicasse.

Ora, da exegese do que fora dito, resta evidente que tal argumento é fraco e

insubsistente, além de ser completamente injusto e malferi o principio da proporcionalidade.

Ora, o risco da atividade jurisdicional do Estado deve ser assumido por todos os

jurisdicionados, repartindo-se os énus de seus possiveis maleficios. Sobre o tema, explana

Odoné Serrano Junior (1997, p. 134):

Di Pietro (1994,

A falibilidade contingencial dos Juizes € um risco assumido pelos jurisdicionados.
Mas por todos os jurisdicionados, de modo que o risco dos erros deve ser repartido
igualmente entre todos, 0 que se concretiza através do pagamento da indenizagdo
pela sociedade, encarnada na pessoa do Estado, via erario — sintese patrimonial da
coletividade. Lesar somente o prejudicado, condenando a suportar todo o prejuizo,
fere o principio da igualdade na distribui¢do das cargas publicas, ja que 0s servigos
judiciérios sdo prestados em prol de toda a coletividade, para fins de pacificagdo
social dos litigios, e para dar seguranca e harmonia as relagdes sociais. Ou, mas
palavras de Duez: “A justica dos homens ¢ falivel e a ndo reparagdo se torna uma
gritante iniqiiidade”. A falibilidade dos juizes, inerente a natureza humana deles,
antes de negar, reafirma responsabilidade estatal pelos atos judiciais danosos.

p. 88-89b) arremata:

[...] as garantias de que se cerca a magistratura do direito brasileiro, previstas para
assegurar a independéncia do Poder Judiciéario, em beneficio da Justica, produziram
a falsa idéia de intangibilidade, inacessibilidade e infalibilidade do magistrado, ndo
reconhecida aos demais agentes publicos e gerando o efeito oposto de liberar o
Estado de responsabilidade pelos danos injustos causados aqueles que procuram o
Poder Judiciario precisamente para que seja feita justica.

Com efeito, o fato de o juiz ser falivel, como todos os seres humanos, ndo pode
servir de escusa para o reconhecimento da responsabilidade civil do Estado, pelas
mesmas razGes que ndo serve de escusa a qualquer pessoa, na vida publica ou
privada.

Assim, verifica-se que a falibilidade dos magistrados, ao invés de fundamentar a

irresponsabilidade do Estado, tem o conddo, de, em verdade, corroborar com a tese da

necessidade de responsabilizagédo do Estado por atos judiciais, como forma de se atingir a

justica.
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3.3.1.4 Os magistrados ndo séo funcionarios publicos

Os adeptos da teoria da irresponsabilidade do Estado por atos judiciais costumam
argumentar que o juiz ndo seria um funcionario pablico, mas sim um agente politico. E, por
ndo ser um funcionario publico, ndo haveria obrigacdo de o Estado indenizar por atos por ele

praticados.

Entretanto, existem dois argumentos fortes que fazem cair por terra a supradita
justificativa. Primeiro, tem-se que o magistrado ndo é agente politico. O conceito de agente
politico esta ligado a idéia de governo e ditar as diretrizes de uma nagdo. Sdo a pedra
fundamental da organizacdo politica de um pais e, de certa forma, sdo eles que fazem a
vontade nacional no aspecto politico. Assim, leciona Mello (apud SILVA FILHO, 1991,

p.77):

[...] Todavia, esta ndo ¢ a posicdo de Celso Antdnio Bandeira de Mello, para quem
“agentes politicos sdo os titulares de cargos estruturais a organizagao politica do
Pais, isto é, sdo0 0s ocupantes de cargos que compdem o arcabougo constitucional
do Estado e, portanto, o esquema fundamental do Poder. Sua fungdo € a de
formadores da vontade superior do Estado”. Explicita quem sdo os agentes os
agentes politicos, ndo incluindo os juizes, e acrescenta que tais pessoas ligam-se ao
Estado por um liame ndo profissional, e a relagéo que os vincula aos 6rgaos do
Poder é de natureza politica.

Di Pietro (apud SILVA FILHO, 1991, p. 77) arremata acerca dos agentes politicos:

E, com acerto, Maria Sylvia Zanella Di Pietro acaba adotando a posicdo de Celso
Anténio, porque “a idéia de agente politico liga-se, indissociavelmente, & de
governo e a de funcdo politica, a primeira dando a idéia de 6rgdo (aspecto
subjetivo) e a segunda, de atividade (aspecto objetivo)”. E coloca em evidéncia que,
no Brasil, o Poder Judiciario, ndo tem influéncia na atuagdo politica do governo,
pois sua funcao restringe-se, quase exclusivamente, a atividade jurisdicional.

Destarte, ndo é razoavel ndo se responsabilizar o Estado sob a justificativa de que o

Estado ndo responde pelos atos dos agentes politicos, pois, como fora visto, 0 juiz ndo é
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agente politico, mas um funcionario publico, abrangido pela norma de responsabilizacédo

insculpida no Art. 37, § 6.° da Constituicdo Federal.

N&o obstante, ainda que se considerasse o juiz como agente politico, deve-se ter em
mente que o dispositivo constitucional supracitado refere-se a “agentes ptblicos”. Conforme
fora visto em capitulo anterior deste estudo monografico, a expressdo “agente publico” ¢é
amplissima, abarcando todas as pessoas que, de alguma forma, atuem para a consecucao da
vontade ou de algum objetivo do Estado. Dessa forma, certamente, o juiz seria um agente
publico, e o Estado poderia ser responsabilizado nos termos do Art. 37, §86.° da Constituicdo

Federal. Nesse sentido, corrobora Serrano Junior (1997, p. 133):

Ainda que se entendesse ser ele agente politico, seria abrangido pela norma do Art.
37, § 6.° da CF, da Constituicdo Federal, que emprega precisamente o vocabulo
agente para abranger todas as categorias de pessoas que, a qualquer titulo, prestam
servicos ao Estado.

Assim sendo, o argumento de que 0s juizes sdo, na verdade, agentes politicos, ndo
subsiste ante 0s argumentos expostos, sendo teratologica ante 0s anseios democraticos da
sociedade. Em verdade, a norma do Art. 37, 86.° da Constituicdo Federal, teve por escopo
abranger todos aqueles que, em nome do Estado, causassem dano aos particulares,

independente do cargo que ele ocupasse no Poder Publico.

3.3.1.5 Independéncia dos magistrados

Para os que perfilham a tese da irresponsabilidade do Estado por atos judiciais, a
independéncia dos magistrados seria prejudicada e até mesmo extinta, se houvesse
responsabilizacdo por eventuais danos. Para eles, caso fosse possivel a responsabilizagdo do

Estado e, conseqlientemente, a existente de uma acdo regressiva em face do juiz que causou
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dano ao jurisdicionado, os magistrados teriam sua liberdade tolhida e ndo poderiam exercer

seu mister

A primeira vista, 0 argumento parece ser convincente, entretanto, uma analise mais

depurada mostra que ele é insubsistente.

Inicialmente, deve ser ressaltado que tal argumento € restrito as acdes em que se
discutiria erro da atuacdo do Juiz, ndo se aplicando aos casos de culpa impessoal do servico
publico (SERRANO JUNIOR, 1997, p. 133). Assim, verifica-se a diminuta abrangéncia da

justificativa.

N&o obstante, existem trés pontos cruciais que fazem cair por terra a possivel perda da

independéncia por parte do magistrado.

A primeira é que, considerando existir a responsabilidade pessoal do juiz, este ja ndo
estaria intimidado por tal responsabilizagdo. Decerto, se a responsabilidade fosse do Estado, o
temor seria menor, pois as verbas indenizatorias viriam dos cofres do Poder Publico. Nesse

sentido, assevera Chaves (1996, p. 11):

Acentue-se que a preconizada liberdade de consciéncia da magistratura nada
sofreria com a institui¢do da responsabilidade estatal, uma vez que, ja respondendo
pessoalmente pelos danos causados (art. 133 do CPC), os Juizes ndo se veriam,
naquela hipotese, acuados, pois a verba indenizatoria viria dos cofres publicos.

Argumenta-se, ainda, que a independéncia do magistrado ndo pode se tornar um salvo-
conduto para que o juiz comete 0s mais crassos e teratologicos erros. Nesse sentido, acentua

Di Pietro (1994, p. 89b):

A esse argumento, responde-se que, ndo obstante seja indiscutivel a necessidade de
assegurar-se independéncia ao magistrado, a mesma ndo pode ir ao ponto de isentar
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o Estado de responder pelos erros decorrentes de sua atuagdo, especialmente se eles
forem graves. Alega-se, ainda, que, mesmo se aceito o argumento da independéncia
da magistratura, ele somente serviria para isentar o juiz da responsabilidade
pessoal, o que ndo impede a responsabilidade do Estado.

Por fim, arrematando sobre a precariedade da objecdo a responsabilidade do Estado,

traz-se a colacdo as palavras de Serrano Junior (1997, p. 133):

Em segundo lugar, a independéncia da magistratura ndo € argumento viavel par
afirmar a irresponsabilidade do Estado, pois é precisamente porque a
responsabilidade é do Estado e ndo do Juiz que a independéncia estaria assegurada.
N&do ha conflito algum entre a responsabilidade estatal, uma vez que esta ndo
atinge, de modo algum, a independéncia funcional do magistrado. Note-se que a
acdo de regresso é restrita aos casos de dolo ou culpa, hipéteses em que o Juiz ja
responde pessoalmente perante a Corregedoria e Conselho da Magistratura [...].

Ademais, ndo € aceitavel que um julgador deixe-se ser levado pelo medo, apenas pela

possibilidade de uma possivel acdo de regresso. Sem sombra de dividas, a medida que o

poder aumenta, a responsabilidade pelo mesmo deve crescer na mesma medida.

3.3.1.6 Inexisténcia de responsabilidade sem texto legal expresso

Adeptos da irresponsabilidade do Estado costumam buscar supedaneo no argumento

de que s haveria responsabilizacdo do Estado nos casos expressamente elencados em lei, ndo

se admitindo interpretacdo extensiva.

Entretanto, tal argumento ndo tem procedéncia. O Art. 37, 86.° da Constituicdo

Federal erigiu a responsabilizacdo do Estado como regra. Nesse sentido, leciona Chaves

(1996, p. 11):

O argumento, no entanto, ndo prevalece. Em face do sistema constitucional
brasileiro, a regra é a responsabilidade do Estado, como se dessume do art. 37, 86.°
da Carta Magna. Como acentuou Ada Pellegrini Grinover, embora se referindo ao
sistema constitucional de 1969, “a responsabilidade do Estado por atos imputaveis,
assim como aquela oriunda do servi¢o judiciario...repousa...no mesmo dispositivo
constitucional.
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Serrano Janior (1997, p. 134), assevera:

Tal interpretagdo colide com o principio da efetividade, que se incrementa, como
lembra Luis Roberto Barroso, ao “dar preferéncia, nos problemas constitucionais,
aos pontos de vista que levem as normas a obter a maxima eficicia ante as
circunstancias de cada caso”. Assim, ndo se justifica uma interpretagdo restritiva do
texto constitucional, de modo a aplica-lo somente nas hipoGteses previstas
expressamente na legislacdo constitucional, que, em seu atual momento, ndo
abrange todo o leque de situagcdes danosas decorrentes da méa prestacdo dos servicos
da Justica.

Assim sendo, a irresponsabilizar o Estado, quando a Carta Magna erigiu a

responsabilizacdo como regra constitucional, é fazer letra morta o texto constitucional.

3.3.1.7 Aumento dos encargos publicos

Argumenta-se, também, que a responsabilizacdo do Estado por atos judiciais iria

aumentar consideravelmente as despesas do Poder Publico com indenizacdes.

Ora, provavelmente, dos motivos utilizados para se defende a irresponsabilidade do
Estado, este € o0 mais débil. N&o se indenizar porque isto acarretaria em maiores despesas para
0 Estado carece de qualquer l6gica e bom senso. Ndo possui a menor guarida em qualquer
texto constitucional ou infraconstitucional, ndo havendo um dnico principio que defenderia tal

posicionamento.

Ademais, quem se utiliza dessa justificativa para obstar a responsabiliza¢do do Estado,
confessa, a0 mesmo tempo, que a atividade judicial comete muitos erros e precisa reparar 0S

que foram lesados. Nesse sentido, assevera Serrano Junior (1997; p. 134-135):

Quem isto argui implicitamente confessa que o0s servigos judiciarios estdo deixando
muito a desejar em seu funcionamento. Doutro lado, ndo se pode vincular a
admissdo do principio da responsabilidade, hoje constitucionalmente consagrado, a
prévia apreciagdo do quantum indenizatério. A obtengdo dos recursos € um
problema dos administradores do Estado, ndo do injustamente lesado pelos servigos
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judiciarios. Também torna-se paradoxal responsabilizar o Estado por seus atos
administrativos e demais servicos publicos, que também geram encargos ao erario,
e ndo o fazer pelos danos do mau funcionamento dos servicos judiciarios.

Outrossim, verifica-se que, aceita a justificativa de que o Estado ndo pode ser
responsabilizado pelo simples fato de ter suas despesas acentuadas, apenas mostra o0 quanto é
necessario se aprimorar 0s servicos publicos. Ademais, se isso fosse escusa para a
responsabilizacdo, da mesma forma o Estado ndo deveria ser responsavel pelos atos dos

agentes publicos vinculados ao Poder Executivo, fato que, cristalinamente, ndo ocorre.

3.3.1.8 Risco de fraudes

Aventa-se a possibilidade, em um processo judicial, de as partes, previamente de
acordo, acabarem por induzir o juiz em erro, para, posteriormente, requerer indenizacdo do
Estado pela suposta conduta culposa do magistrado, fraudando, por conseguinte, o erario e

dificultando a administracdo da justica.

Entrementes, ndo obstante esta ser uma preocupacdo razoavel, € de se salientar que
existem meios idéneos de se verificar se houve fraude ou ndo no caso em concreto. E,
verificada a fraude, o ordenamento juridico possui sangdes civeis e penais para quem cometer
tais atos, inibindo, por conseguinte, aquele que teria em mente a pratica de um ato fraudulento

com o intuito de lesar o erério.

N&o obstante, impende-se asseverar, também, que ndo seria justo que, pelo fato de
alguns poucos poderem cometer uma fraude com o intuito de receber de forma ilicita haveres

do Poder Publico, que toda a coletividade fique desassistida de ter a possibilidade, de forma
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idonea e justa, indenizacdo por danos causados pela atividade judicial do Estado. Certamente,

seria uma injustica e um malferimento ao principio da proporcionalidade.

Corroborando com o explanado, traz-se a explicacéo de Serrano Junior (1997, p. 135):

Contudo, o proprio processo judicial serve para a verificagdo da existéncia de
fraude, e esta, uma vez provada, implicara na responsabilizagdo civil e criminal dos
golpistas. Doutra parte, o temor de que alguns individuos irdo se beneficiar de
forma ilegitima de uma indenizagdo ndo pode privar um nimero maior de pessoas
da reparacdo que merecem, por exigéncia de justica.

Destarte, apesar de plausivel a preocupacdo, ndo se pode, ante a possibilidade de se
haver fraude, alijar os lesados de terem ressarcimento da atividade judicial, especialmente

guando 0s mesmos ndo possuem outros meios de fazer valer seus direitos.

3.3.1.9 A possibilidade de ndo se necessitar do Poder Judicidrio e se necessitar da

Administracdo Publica

O fato de ser possivel viver sem ter relacbes com a Justica, ndo o sendo quanto a
administragdo, justifica a responsabilidade do Estado por atos administrativos e a
irresponsabilidade por atos judiciais (SERRANO JUNIOR, 1997, p. 135). Assim justificam

alguns defensores da irresponsabilidade do Estado por atos judiciais.

N&o é crivel, na sociedade moderna, com o0 aumento populacional, a intensificagdo das
relacOes intersubjetivas e 0 aumento da complexidade das mesmas, que seja possivel se passar

a vida toda sem ser necessario um provimento jurisdicional.

Ademais, ¢ bem sabido que um dos temas em voga na atualidade ¢ o “acesso a
justica”. Assim sendo, se se luta para que a popula¢do possa realmente exigir seus direitos,

com a criacdo de Juizados Especiais, dentre outras medidas, € porque muitos administrados
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tém seus direitos lesados, o0 que, pdem por terra 0 argumento da corrente que defende a

irresponsabilidade do Estado.

N&o obstante, a atividade judicial tem por escopo a pacificacdo social. Assim sendo,
ela tende a beneficiar a todos. E, sendo a reparticdo dos encargos publicos um principio do
direito publico, ndo era justo que toda a coletividade se beneficiasse com a pacificacdo social
e poucos sofressem e suportassem todos o0s encargos dessa atividade, sem indenizacdo

alguma.

Nesse sentido, leciona Serrano Janior (1997, p. 135):

Exercendo o Estado o monopélio da jurisdi¢do, incumbe-lhe suportar os riscos de
danos advindos de sua ma prestacdo, ja que os servicos judiciarios ndo beneficiam
apenas os litigantes, mas acima de tudo existem em beneficio da sociedade, para
fins de pacificacdo social, através da composicdo dos conflitos e tutela dos
interesses superiores da coletividade, evitando as injusticas, arbitrariedades e
excessos da autotutela privada (justica de méos proprias).

3.4 Responsabilizacdo do Estado por atos judiciais

Ultrapassada a questdo da impossibilidade de se responsabilizar o Estado por danos
oriundos da atividade judicial, bem como asseveradas as justificativas em prol da completa
responsabilizacdo do Poder Publico por eventuais danos causados, é de suma importancia

mostrar como se dara a responsabilizacdo do Estado.

Inicialmente, deve ser abandonada a concepgdo de responsabilidade pessoal do juiz.
N&o que ndo assista o direito ao lesado propor acdo em face do juiz prolator da decisdo que
Ihe causou dano (ainda com os Gbices de se provar a culpa do mesmo, posto que se trata de

responsabilidade civil subjetiva), mas ndo se pode alijar do mesmo o direito de acionar
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judicialmente o Estado para que este lhe indenize dos danos causados. Assim leciona José

Guilherme de Souza (1991, p. 158):

Hoje, todavia ja existe jurisprudéncia no sentido de que é facultado ao lesado optar
entre acionar a administracdo publica ou o agente pUblico causador do dano. E o
que consta in RTJ-105/233.

Por isso, a peroracdo do professor CRETELLA deve ser recebida com
temperamento. Deve sempre ser deixada aberta ao jurisdicionado a possibilidade de
acionar o Estado ou o agente responsavel, nos casos de falta profissional ou
pessoal, para usar uma dicotomia do direito francés. Assim como o cidaddo pode
deixar de promover a acdo, ao seu talante, pode igualmente optar por demandar da
forma a melhor assegurar o seu direito.

Assim sendo, tem-se que o Art. 133 do Codigo de Processo Civil, que trata da
responsabilizagéo pessoal do juiz. Ante a existéncia do Art. 37, 86.° da Constituigdo Federal,
que delineia os moldes da responsabilizacdo do Estado, ndo € mais possivel a
responsabilizacdo exclusiva do magistrado. O referido dispositivo constitucional é claro ao
estabelecer que a responsabilidade é do Estado. Este deve ressarcir o administrado e, nos
casos de culpa (em sentido amplo) se ressarcir perante o juiz. Esta é a pedra fundamental do

sistema proposto.

Nesse sentido, leciona Cretella Junior (apud PORTO, 1982, p. 12):

Pessoalmente, 0 juiz num primeiro momento, ndo é responsavel. Nem pode ser.
Responsavel é o Estado. Estado e juiz formam um todo indissociavel. Se o
magistrado causa dano ao particular, o Estado indeniza, exercendo depois o direito
de regresso contra o causador do dano, sem prejuizo das sangdes penais cabiveis no
caso. Em caso de dolo e culpa.

No mesmo sentido, assevera Dergint (1994, p. 229):

O art. 133 da Lei Processual Civil (reproduzido no art. 49 da LOMN),
estabelecendo a exclusiva responsabilidade pessoal do juiz (quando no exercicio de
suas fungdes, proceder com dolo ou fraude; quando recusar, omitir ou retardar, sem
justo motivo, providéncia que deva determinar de oficio ou a requerimento das
partes) destoa do sistema constitucional brasileiro, que, desde 1946, adota a
responsabilidade primaria do Estado por atos de seus agentes, bem como o
principio da acdo regressiva. Tendo em vista o art. 37, 86.° da Carta de 1988,
cumpre somente ao Estado responder perante o jurisdicionado lesado por ato (ou
omissdo) judicial — o que assegura, por outro lado, a independéncia da magistratura,
imprescindivel ao bom funcionamento do servico judiciario [...].
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Assim, firma-se o primeiro ponto na responsabilizacdo do Estado por atos judiciais: a
responsabilidade é do Estado, podendo o lesado, a sua escolha, promover a acdo em face do

Estado ou do magistrado que lhe causou o dano.

N&o obstante, impende-se esclarecer como se dard tal responsabilizacdo, ante a
existéncia de um grande leque de danos que podem ser causados ao administrado pelo Poder

Publico, no exercicio da atividade judicial.

3.4.1 Erro judicial

A primeira, e uma das mais comuns hipoteses de dano causado pela atividade judicial,

é a decorrente do erro judicial.

O erro judiciario pode ser de natureza civil ou de natureza penal. Quanto ao prejuizo
decorrente de um erro na esfera penal, ndo ha muita divergéncia doutrinaria e jurisprudencial
acerca da responsabilizacdo do Estado, posto que a Constituicdo Federal, no Art. 5., LXXV,
que reza que o Estado indenizard o condenado por erro judiciario, assim como o que ficar
preso além do tempo fixado na sentenca. Ou seja, neste caso, haveria uma disposi¢do

especifica acerca da responsabilidade do Estado.

Di Pietro (1994, p. 91b) informa que o erro judicial penal passivel de indeniza¢do ndo

séo apenas aqueles elencados na Constituicao Federal:

Note-se também que o erro penal pode abranger outras hip6teses além do erro na
condenacdo e na manutencdo do condenado preso além do limite fixado na
sentenca. E 0 caso do erro no recebimento da denuncia, na decretacdo da prisio
cautelar, no arresto e na busca e apreensdo, na pronuncia do réu, na ndo concessao
do relaxamento do flagrante, na recusa de liberdade proviséria etc.[...]
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O individuo que for condenado injustamente ou que permanecer mais tempo sob
custdédia do Estado do que o tempo fixado na sentenca, tem o direito de ser indenizado pelo
Estado, independentemente de comprovacdo de culpa por parte do Poder Judiciario. A
atividade judicial, que ndo deixa de ser um servico publico, causou um dano e, dessa forma, o
lesado tem o direito de responsabilizar o Estado, independentemente da comprovacdo de
culpa, nos termos do Art. 37, 86.° da Constituicdo Federal. A afericdo da culpa, serd em
momento posterior, quando o Estado verificara se seu agente, o magistrado, agiu com culpa

ou dolo.

O erro judicial também pode ser de natureza civil. Neste caso, a responsabilizacdo do
Estado por danos decorrentes de atos judiciais na esfera civil torna-se mais tormentosa,

especialmente ante o fenémeno da coisa julgada.

Boa parte da doutrina entende a necessidade da desconstituicdo da coisa julgada por
intermédio da acdo rescisoria para poder ser possivel a acdo indenizatéria em face do Estado.
Em caso de prescricdo da acdo rescisoria, tornar-se-ia impossivel se responsabilizar o Estado.

Nesse sentido, Di Pietro (1994, p. 93b) leciona:

Quer-me parecer que a questdo ndo é tao simples quando se trata de erro da propria
sentenca; se isto ocorrer, a sentenca deve ser desconstituida por via da acdo
rescisoria; se esta ndo for proposta porque o interessado, por exemplo, perdeu o
prazo para propd-la, parece contraditorio aceitar que em outra acéo se possa voltar a
discutir a ocorréncia ou ndo do erro da decisdo, pois, com isto, cairia por terra o
velho principio segundo o qual a coisa julgada contém uma verdade lega. E
precisamente na hipétese de erro de direito contido na sentenga que nos parece
mais dificil aceitar a idéia de responsabilidade civil do Estado, a ndo ser que
houvesse a prévia desconstituicdo da sentencal...] .

Em que pese o posicionamento da autora, cré-se que este ndo é o melhor caminho,
especialmente tendo em vista o Art. 37, 8 6.° da Constituicdo Federal e os principios da

igualdade, da proporcionalidade e da justica.
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Em verdade, conforme ja explicado anteriormente, a responsabilizacdo nao afeta o
fendmeno da coisa julgada. Trata-se de uma nova agdo, com partes distintas, e com objeto
distinto. N@o se busca desconstituir uma situacdo ja sob a égide da coisa julgada, mas
indenizar, pelo injusto efeito da mesma, a parte que foi lesada. Nesse sentido, leciona Dergint

(1994, p. 144 apud CHAVES, 1996, p. 16):

Entende Augusto Dergint que “mesmo se prescrita a agdo rescisoria, ¢ de se admitir possa o
prejudicado, pelo erro do Estado-Juiz, obter indenizacéo, ainda que mantido o julgamento transitado em julgado.

Atente-se para o fato de que a agdo indenizatdria ndo se busca a desconstituicdo da sentenca lesiva e ndo se

vinculam as mesmas partes (mas uma delas e o Estado). Assim sendo, a responsabilidade estatal a que
prescrita a acao rescisoria, assiste direito ao lesado em procurar ressarcimento, nos termos do

Art. 37, 86 da Constituicdo Federal.

N&o obstante, cré-se necessario fazer um esclarecimento. Em prol de uma maior
racionalidade no manuseio dos institutos processuais, ndao seria de bom grado a promocdo de
acao indenizatoria em face do Estado quando ainda caberia ao administrado o uso da agédo
rescisoria. 1sso se daria por dois motivos: primeiro porque ainda havendo recurso especifico
(acdo rescisoria) para desconstituir a decisdo, carecia de interesse juridico a acdo
indenizatéria. Segundo, porque, em regra, deve-se preferir ter o bem juridico pretendido a se

converter 0 mesmo em pchnia.

Assim sendo, pelo proposto, ainda sendo possivel a proposi¢do da acéo rescisoria, esta
deve ser promovida. Intentada sem sucesso ou prescrita, seja qual for o motivo, caberia a acdo
de indenizacdo por danos em face do Estado.

3.4.2 Denegacdao de justica



79

A denegacdo de justica € outro ato oriundo do Poder Judiciario que pode causar dano

ao administrado. Di Pietro (1994, p. 93-94b) leciona:

Por muitas formas pode ocorrer a chamada denegacdo da justica, por pare dos
magistrados: (a) omissdo em sentenciar, sob fundamento de lacuna da lei, com
ofensa ao artigo 126 do CPC; (b) recusa, omissdo ou retardamento, sem justo
motivo, de providéncia que deva ordenar de oficio ou a requerimento da parte,
conforme previsto no art. 133 do CPC; (c) negligéncia em dar andamento ao
processo; (d) adiamento do julgamento para aguardar decisdo de outro juiz; (e)
absolvigdo, com base no principio do “in dubio pro reo”, quando a divida envolve
apenas matéria de direito.

Esclarece-se, contudo, que ndo h& de se confundir denegacdo de justica com ma
aplicagédo do direito ou com deciséo injusta ou ainda com demora na prestagdo jurisdicional.

Nesse sentido, assevera Dergint (1994, p. 228-229):

O Estado responde ainda pelos prejuizos causados por denegacéo de justiga (que,
em seu sentido estrito ndo se confunde com a ma aplicagdo do direito ou com a
decisdo injusta) e por demora na prestacdo da tutela jurisdicional, que pode provir
do mau aparelhamento judiciario ou desidia do juiz.

De acordo com as hipéteses elencadas pela autora Di Pietro, verifica-se que, em todas
elas, ocorre um ilicito por parte do juiz. Assim sendo, tratando-se de um ato ilicito, a

responsabilidade do Estado deve ser apurada de forma objetiva.

3.4.3 Servico judiciario defeituoso

A atividade judicial ndo deixa de ser servi¢o publico. Assim sendo, a desorganizacao

do servico judiciario que leva a causar um dano ao administrado deve ser indenizado pelo

Estado.

Se o defeito no servico judiciario se der pela falta da prestacéo jurisdicional (omisséo)

ou pelo seu funcionamento tardio (mau funcionamento), tem-se que ser aplicada a teoria da
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culpa do servico publico (culpa administrativa). Nesse sentido, esclarece Souza (1991, p.

155):

Entendo que sim. Apenas que, nas hipdteses de servigo judiciario defeituoso, a
responsabilidade do Estado é chamada sem culpa, ou acidente, administrativo,
como o define CRETELLA JUNIOR, quando menciona a falha do aparelhamento
judiciério.

3.4.4. Dolo ou culpa do magistrado

Nas hipoteses de o magistrado ter agido com dolo ou culpa e ter causado um prejuizo
ao administrado, deve o Estado ser responsabilizado de forma objetiva, nos termos do Art. 37,

8 .° da Constituicdo Federal, como ja explicado anteriormente neste estudo monografico.

Assim sendo, ante o exposto, propde-se que a responsabilizacdo do Estado por atos
judiciais dé-se da mesma forma que se da com os atos administrativos em geral. Assim sendo,
ressalvadas as devidas particularidades da atividade judicial, é plenamente compativel a

adocdo da teoria da responsabilidade do Estado nos termos do Art. 37, §6.° da Carta Magna.

Contudo, € for¢oso reconhecer-se que, na adocdo da acdo regressiva do Estado em
face do magistrado que causar dano ao administrado, certas peculiaridades hdo de aparecer.

Entretanto, ante a especificidade e importancia do tema, sera tratado no capitulo seguinte.
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4 ACAO REGRESSIVA EM FACE DO JUIZ CAUSADOR DO DANO

O ultimo aspecto no tocante a responsabilidade do Estado por atos judiciais é a
possivel acdo de regresso em face do magistrado que causar danos aos administrados.
Certamente, existem certas nuances acerca do tema, posto que, pela natureza da atividade
desempenhada por estes agentes publicos, a acdo de regresso deve ser somente permitida em

situacOes realmente necessarias, respeitando-se a independéncia funcional dos magistrados.

Dos possiveis danos causados pela atividade judicial, um deles é de fécil
enquadramento nesta matéria: trata-se dos casos em que 0 juiz age com dolo e acaba por

provocar uma leséo ao jurisdicionado.

Nesses casos, é cristalino que ndo s € possivel uma acdo regressiva em face do
magistrado que agiu com dolo, como que tal procedimento é o que mais se colima com os

ideais de justica, moralidade publica e razoabilidade.

Assim sendo, apesar de o Art. 133 do Codigo de Processo Civil ndo se adequar ao
texto constitucional vigente, posto que apregoa a responsabilidade pessoal do juiz, tal
dispositivo traz pardmetros para a responsabilizacdo do magistrado em uma possivel acao

regressiva.

Certamente, nas hipdteses elencadas nos incisos do supradito artigo, é de facil
percepcdo que sdo casos que o juiz deve ser responsabilizado em sede de agdo regressiva.
Assim, ao invés de ele ser responsabilizado pessoalmente, devendo, por conseguinte, o

prejudicado ter de provar o dolo do juiz, ele pode intentar a acdo contra o Estado e este, em
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acao regressiva, provado o dolo existente nas hipoteses elencadas no Art. 133 do Cddigo de

Processo Civil, se ressarcir.

Nas hipoteses em que o dano ndo for causado por culpa (em sentido amplo) do juiz,
mas por falhas intrinsecas do Poder Judiciario, bem como de seu mau aparelhamento, ndo é
possivel a acdo de regresso em face do magistrado. Verifica-se, nestes casos, que O
magistrado ndo agiu com dolo ou culpa para a ocorréncia do dano. Se este ocorreu, nao foi
por falta de diligéncia do magistrado, mas porque o Poder Publico ndo aparelhou o Poder

Judiciario da maneira necessaria.

Nestes casos, 0 Estado deve ressarcir o lesado pelos danos causados pelo Poder
Judiciario, mas este ndo podera se ressarcir perante o juiz, posto que, de acordo com o Art. 37,
8 6.° da Constituicdo Federal, é requisito indispensavel para o ressarcimento do erério a

existéncia de culpa latu sensu.

Nas duas primeiras situacfes (dolo do juiz e mal funcionamento do judiciério
independentemente de culpa do juiz) é facil de se verificar, no caso concreto, as hipoteses

possiveis de acdo regressiva e 0s casos em que esta ndo pode ser intentada.

Entretanto, € no caso de culpa por parte do magistrado onde reside a maior

problematica do assunto. Sobre o tema, Ruy Rosado Aguiar Janior (1993, p. 38) leciona:

A culpa que enseja a responsabilidade estatal por ato do Juiz se manifesta em trés
modalidades: a) na recusa, omissdo ou retarde de providencia que deva ordenar (art.
133, Il, do CPC); b) na negligéncia manifesta (art. 56, | da LOMAN); c¢) na
insuficiente capacitacdo para o desempenho da fungéo (art. 56, I11, da LOMAN). A
hipotese da alinea a concretiza-se com o injustificado desatendimento do pedido da
parte, dez dias depois de apresentado seu requerimento através do Escrivao (art.
133, paragrafo Unico). E uma espécie de omissdo, mas circunscrita a auséncia de
ordem judicial para uma certa providéncia. Isto é, falta a ordem, como a de
expedicao de alvara, de mandado de soltura, etc. J4 na alinea b acima, a “manifesta”



83

negligéncia abrange qualquer outra omissdo do Juiz dentro do processo, desde a
falta de despacho, auséncia de solenidades aprazadas, até a demora na prolacéo da
sentenca.

Cumpre ressaltar que caso a omissdo ou retardo se dé por dolo do juiz, estaremos
tratando da hipdtese anteriormente explanada nesse capitulo, ao tratarmos do dolo. Aqui o

retardo € culposo, seja por desidia ou qualquer outro motivo.

Entretanto, asseveram os autores que, em caso de culpa, esta deve ser grave. Acerca
do conceito de culpa, trazemos a colacdo, novamente, as palavras de Aguiar Janior (1993, p.

38):

Em todos os casos, a culpa deve ser grave, isto €, expressar inescusavel desatencao
ao cumprimento do dever funcional. A falta de justificativa para a recusa, omissao
ou retardo da ordem de providéncia deve significar grave desconsideracdo pra com
0 interesse da parte, que as circunstancias de nenhum modo autorizavam. A
negligéncia deve ser manifesta, evidente a qualquer exame, reveladora de descuido
grosseiro ao dever de cuidado no exercicio das fungdes. A demora € intoleravel
procrastinacdo dos atos de oficio, ndo justificada pelos fatos. A incapacidade é a
inaptiddo revelada através do desconhecimento elementar ou do erro crasso.

E de suma importancia delimitar a responsabilidade do juiz, em sede de acdo de
regresso, para que este mantenha sua independéncia funcional. Dessa forma, ndo seria
razoavel que o Estado promovesse uma acao de regresso contra um juiz que em um processo
julgou determinada causa de uma maneira, quando o posicionamento adotado por ele era

possivel ante o caso.

Assim, da forma exposta, poder-se-ia conciliar o direito do administrado em se
ressarcir, sem a necessidade provar culpa, promovendo a agdo indenizatéria contra o Estado.
Ao mesmo tempo, o Estado poderia se ressarcir do magistrado que causou o dano em certos
casos, mantendo-se, intacta, a independéncia funcional tdo necessaria ao desempenha da

funcéo judicante.
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4.1 Forma de acédo de regresso

Quanto a forma como se dara a acao de regresso, verifica-se que primeiro € necessario
que o Estado seja condenado, com transito em julgado, na acdo em que o administrado moveu

em face do dano sofrido.

Depreende-se, contudo, que ndo é possivel que o Estado denuncie a lide e traga o juiz
a acdo onde o Administracdo Publica é ré. Primeiro porque estaria se aumentando o objeto
discutido na acdo, posto que a acdo promovida pelo lesado em face do Estado busca a
responsabilizacdo de forma objetiva, enquanto que a discussdo entre o Poder Pablico e o

magistrado causador do dano € de indole subjetiva.

Segundo, porque € nitido que a denunciacdo a lide iria aumentar o tempo do processo,
prejudicando o lesado. Primeiro, pelo aumento de atos processuais, segundo pela necessidade

da prova da culpa, algo muito tormentoso.

Terceiro, porque sO haveria interesse processual, posto que somente haveria interesse
do Estado em promover a acgdo regressiva se ele realmente fosse condenado a indenizar o

administrado. Neste sentido, assevera José Guilherme Souza (1991, p. 163):

Assim, superados 0s obstaculos (pré-requisitos) ja mencionados, o Estado deve
basear-se em apenas mais um: a irrecorribilidade do julgamento que o condenou ao
ressarcimento do prejuizo assumido pelo particular. A esta altura, pode afirmar-se
que ocorreu o cabimento da ag&o regressiva.

Ainda poder-se-ia ir mais longe e afirmar que somente caberia a acao de regresso caso
0 Estado efetivamente indenizasse o administrado pelo prejuizo sofrido. Entretanto, é forgoso
reconhecer que tal entendimento dificultaria demasiadamente a propositura da acdo de

regresso.
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Por fim, assevera-se e refrisa-se que somente é cabivel a acdo de regresso se o ato do
magistrado que causou dano ao administrado tenha sido cometido com dolo ou culpa, nos

termos explanados nesse estudo monografico.
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CONSIDERACOES FINAIS

O presente estudo monografico teve como cerne analisar a responsabilidade do Estado
por atos judiciais, abordando-se, inclusive a maneira como esta responsabilizacao deve se dar,
incluindo-se alguns casos de dano causado por atos judiciais e sua respectiva forma de

responsabilizacao.

Para ndo deixar o estudo incompleto, além de verifica a enorme importancia, abordou-
se em um capitulo especifico a acdo regressiva do Estado em face do magistrado causador de
danos ao administrado. Sem sobra de ddvidas, na temaética da responsabilidade do Estado por
atos judiciais, este € o ponto mais tormentoso, posto que interfere em algo fundamental no

exercicio da atividade judicante: a independéncia funcional do juiz.

Demonstrou-se que a atual ordem constitucional da guarida a responsabilidade do
Estado por atos judiciais. O Art. 37, § 6.° da Constituicdo Federal, ao utilizar o conceito
“agente publico” quis ampliar a responsabilidade do Estado a todos os que desempenham a
vontade do Poder Publico, inclusive os juizes. Assim, viu-se que ndo ha 6bice, pelo contrario,
houve vontade do poder constituinte originario em se responsabilizar todos os agentes

publicos, para se realmente existir um estado de direito.

Os posicionamentos doutrinarios e jurisprudéncias que defendem a irresponsabilidade
do Estado foram analisados. Coletou-se o0s principais argumentos em prol da
irresponsabilidade do Estado por atos judiciais, dando-se uma explanagdo acerca dos mesmos.
Ainda, demonstrou-se que tais justificativas eram insubsistentes, seja porque descabidas de

I6gica, seja porque ndo tinham guarida na atual ordem constitucional.
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Ainda, foram abordadas algumas hipoteses de atos do Poder Judiciario que causam
danos ao administrado. Demonstrou-se como se dava tais danos e como se daria a
responsabilizacdo do Estado. Evidentemente, este estudo monografico néo teve a intencao de
exaurir todas as formas de danos possiveis, ante a complexidade do tema. Entretanto, foi

abordado os aspectos e as hipdteses mais importantes e tormentosas.

Ademais, tratou-se também da acdo regressiva do Estado em face do magistrado.
Pretendeu-se dar uma solucdo sobre como se daria tal acdo regressiva, posto que, em prol da
independéncia funcional do magistrado, ndo se poderia promover uma acao regressiva em

todo e qualquer caso.

N&o ha como na atual ordem constitucional se justificar a irresponsabilidade do Estado
por atos judiciais. Como fora visto, a responsabilidade do Estado é uma regra na Constituicao
Federal de 1988. Ndo s6 uma regra, como 0 constituinte pretendeu, no Art. 37, 8 6.° da
Constituicdo Federal abarcar todas as pessoas que laboram em prol da consecucéo do objetivo

publico.

Ademais, ter como irresponsaveis 0s atos judiciais é fazer letra morta o texto
constitucional. N&do é admissivel que em um estado de direito, onde se prima pela isonomia e
pela justica, que o administrado fique alijado de meios de reparar um dano injustamente
causado pela Administracdo Publica, especialmente quando a prépria Carta Magna lhe da

meios para tal.
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Os ordenamentos juridicos estrangeiros, especialmente os da Itdlia e da Francga,
alteraram suas legislacGes para se admitir a responsabilizacdo por atos judiciais ja ha algum
bom tempo. Nao se quer aqui entrar no mérito se a maneira como tal responsabilizacdo foi
feita € realmente correta e efetiva, ou se seria possivel utilizar-se da mesma sistematica no

Brasil.

O que se quer afirmar é que tais paises, ja ha algum tempo, verificaram a necessidade
de se ampliar a responsabilidade do Estado, abarcando, inclusive os atos judiciais.
Necessariamente, verifica-se que a irresponsabilidade do Estado perante tais atos apenas
contribui para que o servico ndo aprimore, ndo melhore e continue a prejudicar os
administrados. Por outro lado, a responsabilizacdo do Estado (e ndo a responsabilizacédo
pessoal do juiz) é mais uma salvaguarda a independéncia funcional do magistrado, posto que

este 0 Estado seria acionado em uma acéo indenizatéria e ndo o juiz.

N&o obstante, a responsabilizacdo e a existéncia de uma acao regressiva em face do
juiz causador de dano é uma forma de se aprimorar o servico judicial, aumentar a
responsabilidade dos juizes e fazer com que estes continuem a aprimorar seus conhecimentos

juridicos.

Ademais, € cristalino que ndo existe poder sem a devida responsabilidade. A atividade
judicial é, sem sombra de ddvidas, demasiadamente importante, e 0 magistrado tem um
poder-dever imenso. Por ndo ser apenas um poder, mas um poder ligado a um dever de prestar
a atividade judicial de acordo com a ordem constitucional e para a consecucdo do objetivo

publico, ele deve ter sua responsabilidade na medida de seu poder-dever.



89

Assim, por intermedio desse estudo monogréafico, tentou-se demonstrar que o Estado é
responsavel pelos atos judiciais, bem como que ndo assiste razdo aos que defendem a
irresponsabilidade do Estado. Ademais, visa-se a apresentar uma maneira de se
responsabilizar o Estado e promover a acdo regressiva em face do juiz causador do dano, sem

atentar contra a independéncia funcional dos magistrados.

Pretende-se, assim, que esse trabalho possa contribuir, de alguma forma para que, em
um futuro préximo, o pensamento juridico acerca da responsabilidade do Estado por atos
judiciais evolua nos tribunais superiores e realmente se possa afirmar que o Estado trata o
administrado com a devida justica, colimando, assim, para a construcdo de uma sociedade
mais justa, dando-se primazia a isonomia e aos demais principios do arcabouco

constitucional.
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