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Introducéao

Inicialmente devemos registrar que o Estado, ao desenvolver suas
atividades, podera causar prejuizos aos administrados, e atualmente
vigora o entendimento de que, existindo o dano, deve haver a
reparacdo, respeitadas, obviamente, as causas que ensejam a
exclusédo da responsabilidade.

No direito patrio, a Constituicdo Federal cuidou da matéria em seu
art. 37, 8 6° — responsabilidade objetiva —, existindo, no entanto,
significativa controvérsia no que diz respeito a incidéncia da
disposicéo constitucional na reparacao do evento danoso originado de
ato legislativo ou judicial.

Embora polémica a questdo, ndo podemos negar que 0s atos
emanados do Poder Judiciario, em sua funcdo tipica de aplicar o
direito, poderdo eventualmente provocar dano e prejuizo ao
jurisdicionado. E aqui reside grande controvérsia no que se refere as
hipoteses em que cabera a reparacao.

A par disso, a analise do assunto serd efetuada apresentando os
pensamentos dos doutrinadores e da jurisprudéncia, que ndo sao
pacificos, contrariamente, existe um tormentoso debate sobre a
responsabilidade do Estado pelos danos que eventualmente poderdo
decorrer da prestacéo jurisdicional.

Para os operadores do direito, entendemos extremamente importante
estarem a par da controvérsia, pois, a medida que a humanidade
caminha, principios, conceitos, pensamentos, leis etc., para
acompanhar esse avancar, devem ser revistos, modificados,
restringidos ou ampliados. E as adaptacdes necessarias acontecem
justamente pela riqueza do pensamento humano através de
manifestacdes antagbnicas e das necessarias reflexdes, para alcancar
solucédo equilibrada.
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Embora o tema seja arduo e amplo, o objetivo, aqui, é exatamente
apresentar o debate existente, por meio dos diferentes pensamentos
dos operadores e estudiosos do direito, e para tanto os itens
desenvolvidos serdo um breve histérico, com o objetivo de situar a
evolucdo do instituto, o conceito e os fundamentos da
responsabilidade civil do Estado e os diferentes pensamentos no que
se refere a responsabilidade civil por atos judiciais tipicos em nosso
sistema juridico.

1 Histoérico

A doutrina da responsabilidade civil do Estado ou da Administragéo
Publica inicialmente contemplava a irresponsabilidade, ou seja, o
Estado ndo era responsavel pelos danos que causasse aos
particulares no exercicio das funcdes estatais, secularizada na regra
inglesa da infalibilidade real — “The King can do no wrong” (O Rei
nunca erra).

Devemos ressaltar, contudo, que havia a possibilidade de
responsabilizacdo individual dos agentes publicos. Nas palavras de
Moraes (2002, p. 231):

“Observe-se, porém, que mesmo nesses casos nao ficavam os
individuos a descoberto de qualquer protecdo, pois haveria
possibilidade de responsabilizacdo individual dos agentes publicos
que, atuando com dolo ou culpa, acarretassem dano a outrem.
Ressalte-se, porém, que a responsabilidade existiria em nome
proprio, e ndo como preposto do Estado.”

A obrigacdo do funcionario de responder pelos seus atos sofria,
entretanto, grandes restricdes. Além da exigéncia da culpa grave ou
do dolo, deveria ser solicitada prévia autorizacdo do Estado, salvo se
tratasse de falta absolutamente pessoal. Esse sistema foi adotado
pela Constituicdo da Franca de 1791 em seu artigo 75.

Sob a influéncia do liberalismo, a partir do século XIX, passou-se a
admitir a responsabilidade do Estado, com fundamento em teorias
civilistas, como a do mandato ou da representacdao, ou do
enriguecimento sem causa, ou ainda do abuso de direito,
condicionando-se a responsabilidade estatal a natureza dos atos
lesivos praticados pelos agentes ou a situacao pessoal dos mesmos.

A teoria de maior destaque foi a que determinou a distincdo entre

atos de império e atos de gestdo, possibilitando a obrigacdo de
reparar apenas os ultimos.
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Os atos de império, em que ndo era admitida a responsabilizacao,
diziam respeito a soberania. Ja os de gestdo se referiam as
necessidades sociais de progresso, bem-estar e cultura.

Essa teoria, apesar de representar um avanco em relacdo a anterior,
recebeu indmeras criticas, uma vez que a necessidade de
caracterizacdo da culpa do funcionario a cargo do particular, a
individualizacdo do agente culpado e a divisdo de personalidade do
Estado se constituiram em entraves a responsabilizacdo do Estado.

Bandeira de Mello (1969, p. 419) contestou, com o0s seguintes
fundamentos: “um mesmo ser, na ordem temporal, ndo pode
constituir ao mesmo tempo pessoas distintas, ou ser considerado
pessoa com referéncia a certos atos e deixar de o ser relativamente a
outros concomitantemente.”

Deixando de lado a diferenciacdo entre atos de império e atos de
gestdo, comecou-se a admitir a responsabilidade do Estado amparada
na culpa do funcionario, conceito inspirado no Direito Civil.

A imputacdo ao Estado acontecia quando o dano causado ao
administrado proviesse de conduta culposa do agente estatal. Logo,
apenas o0s atos que revelassem a existéncia de imprudéncia,
impericia ou negligéncia do funcionario publico obrigariam o Estado.
Os atos dolosos eram imputados diretamente ao funcionario.

A teoria da culpa, ainda, estabeleceu uma variedade de distincOes
entre as modalidades de culpa, como “a culpa de servi¢co”, “a culpa
pessoal”, “culpa in eligendo” e “culpa in vigilando”, para definir quais
as situacdes em que o Estado seria responsavel pelos atos de seus
agentes.

Tal teoria sofreu inUmeras criticas e acabou sendo afastada, uma vez
que o estabelecimento de condicionantes da conduta dos agentes
levava a subjetivismos tendentes a eximir o Estado de sua
responsabilidade pelo dano causado ao administrado.

Comecou, entdo, a se firmar na doutrina a idéia de que os institutos
de Direito Publico deveriam se desvincular das regras de Direito
Privado. Meirelles defendeu esse entendimento ao afirmar que

“(...) o Estado nao pode ser equiparado com seu poder e 0S seus
privilégios administrativos ao particular, despido de autoridade e de
prerrogativas publicas, tornando-se inaplicaveis em sua pureza 0S
principios subjetivos da culpa civil, para a responsabilidade da
Administracédo pelos danos causados aos administrados.”
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Nascem a partir de entdo as teorias publicistas, cujo marco dessa
nova fase é o caso “Blanco”, que ocorreu na Franca em 1873.

A “teoria da culpa administrativa”, primeira das denominadas
publicistas, foi o ponto de transicdo entre as idéias civilistas e a
doutrina publicista da responsabilidade do Estado.

O funcionéario publico deixou de ser simples preposto do Estado, como
era entendido no Direito Privado, e passou a agir em nome do Estado
com autoridade publica conferida pela sua competéncia legal. A culpa
considerada em seu sentido lato, passa a incluir o dolo e a imprevisao
entre suas modalidades, aumentando o campo de incidéncia da
responsabilizacéo.

Em seguimento veio a “teoria do acidente administrativo”, que
abordou o primeiro estagio da responsabilidade objetiva do Estado.
Essa teoria centralizou a questdo da falha de servico, denominada
pela jurisprudéncia francesa de “faute du service publique”, que se
traduz no funcionamento irregular, defeituoso, com retardo ou, ainda,
no nao-funcionamento do aparelhamento administrativo.

O fundamento da responsabilidade passou a ser a anormalidade do
funcionamento publico.

A teoria do risco administrativo ou da responsabilidade objetiva
sucedeu a teoria do acidente — primeira teoria objetiva da
responsabilidade.

A base essencial dessa evolucdo para a responsabilizacdo do ente
publico passou a ser a existéncia do nexo causal entre o evento
danoso ocasionado ao particular e o comportamento do 6rgdo ou
agente da Administracdo Publica que ocasionou o dano, em
decorréncia de sua atuacao.

O fundamento da teoria do risco administrativo reside no principio da
igualdade dos administrados diante dos dnus e encargos publicos que
devem ser equitativamente divididos entre 0os membros da
coletividade. O Estado devera indenizar sempre que a atividade
administrativa provocar um dano, exceto no caso de a vitima
concorrer para o evento danoso.

Tal teoria foi aceita pela maioria dos Estados Modernos e passou a
integrar o nosso sistema na Constituicdo de 1946.

A teoria do risco integral é a final das teorias publicistas e difere da
teoria do risco administrativo no que tange ao fato de que, de acordo

7z

com ela, o Estado € sempre obrigado a reparar, ainda que o dano
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tenha sido causado pela vitima. A referida teoria nédo foi adotada por
qualquer Estado.

1.1 Historico da responsabilidade civil do Estado no direito patrio

Alguns doutrinadores afirmam que a teoria da irresponsabilidade foi
acolhida pelo Brasil Colonia e rejeitada ap6s a independéncia.

Outros, como Di Pietro (2003, p. 529), defendem: “A teoria da
irresponsabilidade do Estado né&o foi acolhida pelo direito brasileiro;
mesmo nao havendo normas legais expressas, 0s nossos tribunais e
doutrinadores sempre repudiaram aquela orientacao”.

A época imperial era reconhecida a responsabilidade extracontratual
do Estado, conforme demonstram os textos legislativos e as decisdes
dos Tribunais. A constituicdo de 1824, em seu artigo 179, n°© 29,
determinava a responsabilidade dos empregados publicos pelos
abusos e omissdes praticados no exercicio de suas funcdes, salvo no
que respeitava ao Imperador, que gozava do privilégio da
irresponsabilidade.

A Constituicdo de 1891 — periodo republicano — também estabeleceu
a responsabilidade dos funcionarios publicos pelos abusos e omissdes
praticados no desempenho de suas atribuicOes ou quando fossem
indulgentes com seus subordinados (artigo 82). Havia a possibilidade
de solidariedade do Estado no ressarcimento do dano causado.

Também havia leis e decretos tornando expressa a responsabilidade
da Fazenda Publica por atos danosos praticados pelos seus agentes.

Nosso Codigo Civil de 1916 adotou a teoria subjetivista, dominante
na época, estabelecendo em seu artigo 15:

“As pessoas juridicas de direito publico sdo civilmente responsaveis
por atos de 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 o0s
causadores do dano.”

O referido artigo dividiu a doutrina e a jurisprudéncia, em face da
imprecisdao do legislador. Uma corrente defendia a exigéncia da
demonstracdo da culpa civil da Administracdo. A outra vislumbrava
admitida a teoria do risco, possibilitando a responsabilidade civil sem
culpa, em alguns casos.

O mestre Meirelles (1999, p. 587) defendeu que:
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“Temos para ndés que o0 questionado art. 15 nunca admitiu a
responsabilidade sem culpa, exigindo sempre e em todos 0s casos a
demonstracdo desse elemento subjetivo para a responsabilizacdo do
Estado. Nem é outra a observacdo de Alvino Lima em preciosa tese
sobre a matéria, onde sustenta que: ‘O Cdbdigo Civil Brasileiro,
seguindo a tradicdo de nosso Direito, ndo se afastou da teoria da
culpa como principio genérico regulador da responsabilidade

extracontratual’.” (Da Culpa ao Risco, 1938, p. 174)

A Constituicdo de 1946 acatou de forma expressa a teoria da
responsabilidade objetiva do Estado, diferenciando, para a reparacao
do dano, os causados pelos agentes da administracdo e o0s
ocasionados por atos de terceiros ou fendbmenos da natureza.

Com o advento dessa Constituicdo, muitos doutrinadores passaram a
defender o entendimento de que o seu artigo 194 revogou de forma
tacita o artigo 15 do Diploma Civil de 1916, ao substituir o principio
da culpa pela teoria que fundamenta a obrigacdo do Estado no nexo
de causalidade entre o dano sofrido pelo particular e a atividade
publica que o ocasionou. A favor da tese: Aguiar Dias, Seabra
Fagundes e Helly Lopes Meirelles. Contrariando, pode-se citar Pontes
de Miranda, Alfredo de Almeida Paiva, A. Goncalves de Oliveira,
Themistocles Cavalcanti.

Igual teoria foi adotada pelas Constituicoes de 1967 (art. 105) e de
1969 (art. 107).

Invocamos trechos do acorddo prolatado pelo Tribunal Regional
Federal da 42 Regido, em sede de Apelacédo Civel (716138), na data
de 25.04.2005, que aborda o item em desenvolvimento:

“(...) Ora, como é sabido, a partir de 1946, adotou-se, no Brasil, no
que concerne as entidades de direito publico, a responsabilidade
objetiva, com fulcro na teoria do risco administrativo, sem, no
entanto, adotar a posicdo extremada dos adeptos da do risco
integral, em que a Fazenda Publica responderia sempre, mesmo
presentes as excludentes da obrigacédo de indenizar (CF de 1946, art.
194 e seu 8 unico; CF de 1967, art. 105 e seu § unico; CF de 19609,
art. 107 e seu 8 unico; e CF de 1988, art. 37, 8 6°).

A Suprema Corte, em mais de uma oportunidade, fixou o exato

alcance do comentado dispositivo constitucional. Assim o fez no RE n©
68.107-SP, julgado pela 22 Turma, verbis:

‘(..

1. A responsabilidade objetiva, insculpida no art. 194 e seu paragrafo
unico da CF de 1946, cujo texto foi repetido pelas Cartas de 1967 e
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1969, arts. 105-7, respectivamente, ndo importa no reconhecimento
do risco integral, mas temperado. (...)’ (In RTJ 55/50).

Em seu voto, o relator, o eminente Ministro THOMPSON FLORES, ex-
Presidente da Excelsa Corte, salientou, verbis:

‘(...) embora tenha a Constituicdo admitido a responsabilidade
objetiva, aceitando mesmo a teoria do risco administrativo, fé-lo com
temperamentos, para prevenir excessos e a propria injustica.

N&o obrigou, & certo, a vitima e aos seus beneficiarios, em caso de
morte, a prova da culpa ou dolo do funcionario para alcancar
indenizacdo. Nao privou, todavia, o Estado do propdsito de eximir-se
da reparacdo, que o dano defluira do comportamento doloso ou
culposo da vitima.

Ao contrario senso, seria admitir a teoria do risco integral, forma
radical que obrigaria a Administracdo a indenizar sempre e que, pelo
absurdo, levaria Jean Defroidmont (La Seience du Droit Positif, p.
339) a cognominar de brutal (...)’ (In RTJ 55/52-3).

Outro néo foi o entendimento adotado por um dos mais conceituados
administrativistas do pais, 0 eminente e saudoso Ministro
THEMISTOCLES CAVALCANTI, ao votar no julgamento do RE n°
61.387-SP, verbis:

‘(...) Partido da teoria da igualdade dos encargos e das finalidades
essenciais do Estado, o classico Tirard chegava a responsabilidade do
Estado pela falta verificada no servico (De la responsabilité du service
publique, 1906).’ (...) “ (DJU 25.05.2005 p. 651).

A Carta Politica de 1988 consagrou a responsabilidade objetiva da
Administracdo Publica pelos danos causados pelos seus agentes,
quando nessa qualidade, aos administrados. Tal obrigacéo de reparar
também alcanca as pessoas de direito privado prestadoras de
servicos publicos. Ainda, segundo disposicdo constitucional (art 37, 8
6°) e seguindo as constituices anteriores, ha a previsao do direito de
regresso do Estado contra o responsavel nos casos de culpa e dolo.
Transcrevemos a norma ja referida:

“Art. 37 (...)

8 6° As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servicos publicos responderdo pelos danos que seus
agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurando o

direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo e culpa.”

Aqui, destacamos algumas licdes de Gasparini (2004, p. 886):
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“O texto constitucional em apreco exige para a configuracdo da
responsabilidade objetiva do Estado uma acdo do agente publico,
haja vista a utilizacdo do verbo ‘causar’ (causarem). Isso significa que
se ha de ter por pressuposto uma atuacdo do agente publico e que
nao havera responsabilidade objetiva por atos omissos.

O dano ha de ser causado por um agente do Estado, sob pena de nao
ser caracterizada a responsabilidade objetiva. Desse modo, parece-
Nnos que a expressao ‘agente’, propositalmente incluida no texto
dessa regra, € para ser havida de conteudo lato. Desse modo, abriga
todas as espécies de agentes publicos. Assim também entende Lucia
Valle Figueiredo (Curso, cit., p. 173).

E imprescindivel que o agente esteja no desempenho de seu cargo,
emprego ou funcdo publica na entidade a que esta vinculado (RT,
715:258). Sendo assim, nao responde o Estado por dano causado por
responsabilidade de alguém que nao € seu agente ou que, embora o
seja, nao esteja, por ocasido do dano, no desempenho das
atribuicdes do seu cargo, funcdo ou emprego publico, a exemplo do
servidor que promove quebra-quebra em bar por ter tido com seu
proprietario uma desavenca qualquer. Mesmo assim, responde
subsidiariamente pelos danos causados por terceiros em aparente, e
as escancaras, funcdo de concessionarios ou permissionarios de
servicos publicos, como sdo as empresas clandestinas de transporte
coletivo de passageiros. Cremos, ainda, que o Estado responde
objetivamente pelos danos causados pelo servidor de fato (v.
Capitulo V, item VIII, subitem 3.2), pois, se aproveita as vantagens
dessa situacdo, deve suportar os 6nus dela decorrentes.

No Brasil ja se condenou o Estado, tomada essa expressao em
sentido amplo, por dano decorrente de apropriacdo indébita praticada
por serventuario de cartério (RJTIJSP, 72:97); despesa realizada para
obtencado de fianca bancéaria a fim de pagar multa indevida (Ajuris 29:
145); queda de arvore sobre automovel estacionado em via publica
(RT, 551: 110); elevacdo do nivel da rua (RT, 445:81); queda de
veiculo em valeta aberta em via publica, sinalizada precariamente
(RT, 558:103); acidente de transito em razao de ma conservacao da
pista (JTAAP, 83: 191); acidente em ponte em precarias condi¢des de
uso (RT, 573:253); ma conservacdo de corrego (RT, 550:106);
inundacdo (RT, 445: 100); semaforo defeituoso (JTACSP, 79:93);
depredacédo praticada por multiddo (RT, 275: 833); invasdo de
piquete grevista (RT, 297:301); assassinato de menor recolhido a
abrigo de menores (RT, 464:98); prisdo ilegal e tortura
(RT,570:188); ferimento causado a alunos da PUCSP, em razdo de
invasao policial de suas dependéncias (RT, 553:89).”

Ressaltamos, também, conclusdo de Patsy Schlesinger (1999, p. 43):
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“No que diz respeito ao art. 37, 8 6°, da vigente Constitui¢cdo, alguns
sustentam que tal dispositivo s previu os casos de responsabilidade
objetiva; enquanto outros entendem que o referido artigo disciplinou
hipoteses de responsabilidade objetiva e subjetiva. A maioria dos
doutrinadores, capitaneada pelo emérito Hely Lopes Meirelles, postula
que o art. 37, 8 6°, diz respeito tdo-somente as hipoteses de
responsabilidade objetiva, fundada no risco. A segunda corrente
defendida por Celso Antonio Bandeira de Mello sustenta que a
responsabilidade subjetiva do Poder Publico funda-se na falta de
servico publico, isto &, baseia-se na teoria da culpa do servico, que
nado funcionou, funcionou mal ou tardiamente. Assim, a
responsabilidade objetiva, para tal corrente, seria residual, so
aplicando-se as hipdteses nao abrangidas por aquela, como, por
exemplo, o art. 21, XXIII, ¢, da ConstituicAo da Republica ou nos
casos fortuitos ou de forca maior.”

1.2 Conceito e fundamento da responsabilidade civil do Estado
O Prof. Cretella Jr. leciona:

“O Estado é civilmente responsavel, em nossos dias, por danos que
seus agentes causem a terceiro por agcdo ou omissdo. Essa
responsabilidade de natureza objetiva, ndo dependendo de dolo ou
culpa do agente, é equacionada, ndo em termos privatisticos, mas
em termos publicisticos, informada por principios do Direito Publico,
exorbitantes e derrogatoérios do direito comum.”

O saudoso Meirelles (1999, p. 583) afirmou:

“Responsabilidade civil da Administracdo é, pois, a que impde a
Fazenda Publica a obrigacdo de compor o dano a terceiros por
agentes publicos, no desempenho de suas atribuicdes ou a pretexto
de exercé-la. E distinta da responsabilidade contratual e legal.”

Ja Gasparini (2004, p. 869) conceitua a responsabilidade Civil do
Estado com as seguintes palavras: “a obrigacdo que lhe atribuiu de
recompor os danos causados a terceiros em razao de comportamento
unilateral comissivo ou omissivo, legitimo ou ilegitimo, material ou
juridico, que lhe seja imputéavel”.

A partir dos conceitos transcritos resta claro que a administracdo tem
o dever de restabelecer o dano causado a terceiros no exercicio de
suas atribuicoes.

A doutrina, nesse ponto, entende que essa responsabilidade do

Estado pode ter por fundamento um ato licito ou ilicito. Em se
tratando de ato licito o fundamento reside no “principio da
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distribuicdo igualitaria dos 6nus e encargo a que estdo sujeitos o0s
administrados” (STF, RDA, 190:194). Como a obra ou o0 servico,
nesse caso, interessa a toda a coletividade é justo que todos também
arquem com o Onus da indenizacgao para restabelecer o dano causado
ao particular.

No caso de atos ilicitos — descumprimento da lei —, o fundamento vai
ser a violacao da legalidade. Aqui o agente que cometer o ato ou
comportamento de violacdo a lei terA& que responder com O seu
patriménio pelos danos causados ao administrado.

Realcamos outros excertos do acorddao do Supremo Tribunal Federal,
acima mencionado, em que foi relator o Ministro Carlos Velloso, que
demonstra que a Corte Constitucional entendeu no mesmo sentido do
defendido pelos doutrinadores:

“Em trabalho doutrinario que escrevi sobre o tema (Responsabilidade
Civil do Estado, Rev. de Informacéao Legislativa, 96/233), lembrei que
a teoria do risco administrativo fez surgir a responsabilidade objetiva
do Estado. Segundo essa teoria, o dano sofrido pelo individuo deve
ser visualizado como consequéncia do funcionamento do servico
publico, ndo importando se esse funcionamento foi bom ou ruim.
Importa, sim, a relacdo de causalidade entre o dano e o ato do
agente publico. E que, segundo a licdo de Caio Mario da Silva Pereira,
com o apoio em Amaro Cavalcanti, Pedro Lessa, Aguiar Dias,
Orozimbo Nonato e Mazeaud el Mazeaud, positivado o dano, ‘o
principio da igualdade dos 6nus e dos encargos exige a reparacao.
Nado deve um cidaddo sofrer as consequéncias do dano. Se o
funcionamento do servico publico, independe da verificacdo de sua
qualidade, teve como consequéncia causar dano ao individuo, a
forma democrética de distribuir por todos a respectiva consequéncia
conduz a imposicao a pessoa juridica do dever de reparar o prejuizo,
e, pois, em face do dano, € necessario e suficiente que se demonstre
0 nexo de causalidade entre o ato administrativo e o0 prejuizo
causado’. (Caio Mario da Silva Pereira, Instituicdes de Dir. Civil,
Forense, 1961, 1/466, n°® 116). George Vedel leciona que o dano
causado pela Administracdo ao particular ‘¢ uma espécie de encargo
publico que nao deve recair sobre uma s6 pessoa, mas que deve ser
repartido por todos, o que se faz pela indenizacdo da vitima, cujo
onus definitivo, por via de imposto, cabe aos contribuintes’ (G. Vedel
e P. Delvolve, Droit Adminstratif, Presses Universitaires de France, 92
ed, 1984, p. 448-449). Para L. Duguit, a atividade do Estado se
exerce no interesse de toda a coletividade; as cargas que dela
resultam ndo devem pesar mais fortemente sobre uns e menos sobre
outros. Se, da intervencdo do Estado, assim da atividade estatal,
resulta prejuizo para alguns, a coletividade deve repara-lo, exista ou
ndo exista culpa por parte dos agentes publicos. E que o Estado é, de
um certo modo, assegurador daquilo que se denomina,
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frequentemente, de risco social, ou o0 risco resultante da atividade
social traduzida pela intervencdo do Estado. (L. Duguit, Las
Transformaciones Del Derecho Publico, Madri, 2. ed., p. 306 e s.).

Na linha das opinides acima indicadas, as licdes de Celso Antdnio
Bandeira de Mello (Elementos de Direito Administrativo, Ed. Rev. dos
Tribs., 1980, p. 252-253), Yussef Said Cahali (Responsabilidade Civil
do Estado, Ed. Rev. dos Tribs., 1982) e Weida Zancaner Brunini (Da
Responsabilidade Extracontratual da Administracdo Publica, Ed. Rev.
dos Tribs., 1981).

..)

E que a responsabilidade objetiva do poder publico, com base na
teoria do risco administrativo, ndo exige que a acdo administrativa
causadora do dano seja ilicita. Celso Anténio Bandeira de Mello, ao
examinar o fundamento da responsabilidade do Estado, ndo obstante
entender que ela se biparte — pois, ‘no caso de comportamentos
ilicitos, comissivos ou omissivos, o dever de reparar o dano é
contrapartida da violacdo da legalidade’ —, deixa claro, no que
concerne aos atos licitos, que ‘o fundamento da responsabilidade
estatal é a idéia de igualdade dos cidaddos perante o0s encargos
publicos, repartindo-se o0s Onus provenientes dos atos lesivos,
evitando que alguns suportem prejuizos ocorridos por ocasidao do
exercicio de atividade desempenhada no interesse de todos’. (Celso
Antbénio Bandeira de Mello, ob. cit., p. 260) A licdo, bem se vé, esta
na linha das opiniBes anteriormente invocadas. Argumenta, ainda, o
acordao, que, tendo o prejuizo ‘decorrido de atividade administrativa
licita, objetivou o interesse da coletividade, interesse presumido e
insito ao tipo de conglomerado humano constituido no grande centro’.
O raciocinio esboroa-se, entretanto, data venia, frente as licdes
transcritas. Vale invocar Pedro Lessa: ‘desde que um particular sofre
um prejuizo, em consequéncia do funcionamento (regular ou
irregular, pouco importa) de um servigco organizado no interesse de
todos, a indenizacdo é devida. Ai temos um corolario légico do
principio da igualdade dos 6nus e encargos sociais’. (Pedro Lessa, Do
Poder Judiciario, p. 163 a 165) (...)”

2. Responsabilidade civil do Estado por atos judiciais em nosso
sistema juridico

Primeiramente, efetuamos a distincdo entre os atos tipicos do poder
judiciario, que sdo os seus provimentos e decisdes, e as execugdes ou
atos materiais levados a efeito pelos agentes, meios e modos
pertinentes, no amplo atuar do servico judiciario. O presente estudo
diz respeito somente aos primeiros.
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E no que se refere a esses atos judiciais tipicos em nosso sistema, em
principio, a regra é a irresponsabilidade patrimonial, segundo uma
parte da doutrina. Para esse grupo, o Estado ndo responde por
prejuizos decorrentes de sentenca e tal tese é amparada nos
seguintes fundamentos: o Poder Judiciario é soberano; o0s juizes
devem agir com independéncia e sem qualquer preocupacdo quanto a
seus atos ensejarem responsabilidade do Estado; o juiz nao é
servidor publico; e a indenizacdo por dano decorrente de decisdo
judicial infringiria a regra da imutabilidade da coisa julgada, porque
implicaria o reconhecimento de que a decisdo foi proferida com
violacdo da lei. Nesse sentido:

“A sentenca n&o pode propiciar qualquer indenizacao por eventuais
danos que possa acarretar as partes ou a terceiros, dado que ato da
esséncia da soberania (RDA, 105:217, 114:298). Devem ser
ressalvadas as hipdteses de condenacbes pessoais injustas, cuja
absolvicdo é obtida em revisdo criminal (CF, art. 5°, LXXV), e, ainda
assim, se essas condenacdes nao forem imputadas a ato ou falta do
préprio condenado, consoante estabelece o 8§ 2° do art. 630 do
Cdédigo de Processo Penal (RDA, 77:272) e as expressamente
indicadas em lei (RDA, 193:316). Maior cuidado ensejam as hipoteses
elencadas no art. 133 do Codigo de Processo Civil (...).” (GASPARINI,
2004, p. 878).

Invocamos os argumentos de Di Pietro (2003, p. 534 e 535) como
representante dos estudiosos que rebatem tal entendimento:

“Com relacdo a soberania, o argumento seria 0 mesmo para 0S
demais poderes; a soberania € do Estado e significa a inexisténcia de
outro poder acima dele; ela € uma, aparecendo nitida nas relacfes
externas com outros Estados. Os trés Poderes — Executivo,
Legislativo e Judiciario — nd@o sao soberanos, porque devem
obediéncia a lei, em especial a Constituicdo. Se fosse aceitavel o
argumento da soberania, o Estado também nao poderia responder
por atos praticados pelo Poder Executivo, em relacdo aos quais nao
se contesta a responsabilidade.

A idéia de independéncia do Judiciario também é inaceitavel para o
fim de excluir a responsabilidade do Estado, porque se trata de
atributo inerente a cada um dos Poderes. O mesmo temor de causar
dano poderia pressionar o Executivo e o Legislativo.

Quanto a ndo ser o juiz funcionario publico, o argumento nao é
aceitavel no direito brasileiro, em que ele ocupa cargo publico criado
por lei e se enquadra no conceito legal dessa categoria funcional.
Ainda que se entendesse ser ele agente politico, seria abrangido pela
norma do art. 37, 8 6°, da Constituicdo Federal, que emprega
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precisamente o vocabulo agente para abranger todas as categorias
de pessoas que, a qualquer titulo, prestam servicos ao Estado.

O argumento mais forte é o que entende que o reconhecimento da
responsabilidade do Estado por ato jurisdicional acarretaria ofensa a
coisa julgada.

No direito brasileiro, a forca da coisa julgada sofre restricOoes na
medida em que se admite a acao rescisoria e a revisao criminal.

Nesse Ultimo caso, duvida inexiste quanto a responsabilidade do
Estado, prevista no artigo 630 do CPP e, agora, no artigo 5°, LXXV,
da Constituicdo: ‘o Estado indenizara o condenado por erros
judiciarios, assim como o que ficar preso além do tempo fixado na
sentenca’.

As divergéncias que ocorrem abrangem outras hipéteses que nao a
de revisao criminal provida. Nos casos em que a acao rescisoria nao
soluciona o assunto, ou porque prescreveu, ou porque foi julgada
improcedente, a decisdo se torna imutavel. A admitir-se a
indenizagcao por dano decorrente da sentenca, estar-se-ia infringindo
a regra da imutabilidade da coisa julgada; esta tem em seu bojo uma
presuncao de verdade que ndo admite contestacao.

Edmir Netto de Araujo (1981:137-143), mostrando as divergéncias
doutrinarias a respeito do assunto, coloca de modo adequado a
questdo, dizendo gque ‘uma coisa € admitir a incontrastabilidade da
coisa julgada, e outra € erigir essa qualidade como fundamento para
eximir o Estado do dever de reparar o dano’. Acrescenta que ‘o que
se pretende é possibilitar a indenizagcdo ao prejudicado, no caso de
erro judiciario, mesmo que essa coisa julgada ndo possa, dado o

lapso prescricional, ser mais modificada’.

Com efeito, o fato de ser o Estado condenado a pagar indenizacao
decorrente de dano ocasionado por ato judicial ndo implica mudanca
na decisdo judicial. A decisdo continua a valer para ambas as partes;
a que ganhou e a que perdeu continuam vinculadas aos efeitos da
coisa julgada, que permanece inatingivel. E o Estado que tera que
responder pelo prejuizo que a decisdo imutavel ocasionou a uma das
partes, em decorréncia de erro judiciario.

A propria presuncdo de verdade atribuida as decisfes judiciais
aparece enfraquecida num sistema judiciario como 0 nosso, em que o
precedente judiciario ndo tem forca vinculante para os magistrados;
sdo comuns decisdes contrarias e definitivas a respeito da mesma
norma legal; uma delas afronta, certamente, a lei.
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A jurisprudéncia brasileira ndo aceita, no entanto, a responsabilidade
do Estado por atos judiciais, o que é lamentavel porque podem existir
erros flagrantes ndo s6 em decisdes criminais, em relacdo as quais a
Constituicdo adotou a tese da responsabilidade, como também nas
areas civel e trabalhista. Pode ocorrer o caso em que o juiz tenha
decidido com dolo ou culpa; néo haveria como afastar a
responsabilidade do Estado. Mas, mesmo em caso de inexisténcia de
culpa ou dolo, poderia incidir essa responsabilidade, se comprovado o
erro da deciséo.

..)

As garantias de que se cerca a magistratura no direito brasileiro,
previstas para assegurar a independéncia do Poder Judiciario, em
beneficio da Justica, produziram a falsa idéia de intangibilidade,
inacessibilidade e infalibilidade do magistrado, ndo reconhecida aos
demais agentes publicos, 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 relacdo a atos judiciais que ndao impliquem exercicio de funcédo
jurisdicional é cabivel a responsabilidade do Estado, sem maior
contestacdo, porque se trata de atos administrativos, quanto ao seu
conteudo.”

Situado o tema no ambito da doutrina, apresentamos a posicao da
Corte Maior, proferida no AG. REG. no RE 429.518-1/SC, em que foi
Relator o Ministro Carlos Velloso:

“RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO ESTADO. ATO DO PODER
JUDICIARIO.

O principio da responsabilidade objetiva do Estado nao se aplica aos
atos do poder judiciario, salvo expressamente declarados em lei.
Orientacdo assentada na jurisprudéncia do STF.

..)

No voto, o ilustre Relator do precedente citado deduziu razbes para o
seu convencimento:

‘Demonstrou, entretanto, o parecer da douta Procuradoria-Geral da
Republica (fls. 343/349) ser pacifica a jurisprudéncia do STF de que o
principio da responsabilidade objetiva do Estado ndo se aplica aos
atos do poder judiciario, a ndo ser nos casos expressamente previstos
em lei.
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(...) O magistrado na atividade jurisdicional exerce funcdo decorrente
da soberania, essa definida como o poder incontrastavel de querer
coercitivamente e de fixar competéncias, entretanto, apesar de seu
conceito puramente politico revelar uma expressédo de poder exercido
indiscriminadamente, no Estado de Direito baliza-se seu exercicio
pelas normas juridicas estabelecidas, as quais delineiam a forma e o
exercicio desse atributo indissociavel do Estado, preservando, deste
modo, os direitos fundamentais do individuo. Direitos esses
placitados, em regra, na carta constitucional, pedra angular do
sistema juridico patrio, que erige no apice do ordenamento juridico,
regras aptas a autodelimitar a atividade soberana do Estado, que,
desde que o entenda conveniente, pode assumir obrigacfes externas,
como pode fixar regras juridicas para aplicacdo interna, sujeitando-se
voluntariamente as limitacdes impostas por essas normas.

Assim, ndo ha que se olvidar que a responsabilidade objetiva prevista
no art. 37, 8 6° da Constituicdo Federal seja uma norma
autolimitadora da Soberania do Estado, que, reconhecendo a
hipossuficiéncia do cidadao frente ao aparelho estatal, exija deste,
comprovado o evento danoso, apenas o nexo de causalidade, no que
demonstrado a concorréncia da Administracdo Publica na consumacao
do prejuizo que repercuta na esfera patrimonial do particular,
compromete-se o Estado a indeniza-lo, perseguindo regressivamente
0 agente publico que de alguma forma veio a causar o dano.

Entretanto, inferir-se desse dispositivo constitucional a
responsabilidade objetiva do Estado por erros judiciais seria
contrastar com a propria qualidade de Poder que permeia 0os Orgaos
judiciarios, pois, ao exercer funcado que dimana da proépria soberania,
qual seja, decidir em Jdltima instancia sobre a atributividade das
normas, nao iguala-se o juiz ao administrador que, ao reves, exerce
atos de execucao lastreados pela legalidade, o que permite o amplo
controle da atividade administrativa e a direta responsabilidade do
Estado pelo funcionamento deletério do servigo publico (...).’

E vale a pena conferir no mesmo sentido o aresto proferido no RE n®
111.609.9-AM (Rel. Exm® Sr. Ministro Moreira Alves, DJ de
19.03.93), assim ementado:

‘Responsabilidade objetiva do Estado. Ato do Poder Judiciario.

A orientagcdo que veio a predominar nesta Corte, em face das
Constituicdes anteriores a de 1988, foi a de que a responsabilidade
objetiva do Estado néo se aplica aos atos do Poder Judiciario a nao

ser nos casos expressamente declarados em lei. Precedentes do STF

(...) Em trabalho de doutrina que escrevi — Responsabilidade Civil do
Estado, no meu Temas de Direito Publico, Del Rey Ed., 12 ed. 22
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tiragem, 1997, p. 493 —, dissertei sobre o tema, registrando que a
‘jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal € no sentido de que o
Estado ndo é civilmente responséavel pelos atos dos juizes, a ndo ser
Nnos casos expressamente declarados em lei, por isso que o ato
jurisdicional é emanacdo da soberania estatal’. Indiquei os RREE
32.518/RS, Relator paro o acorddo o Ministro Vilas Boas, e
70.121/MG, Relator para o acérddao o Ministro Djaci Falcdo (RTJ
39/190 E RDA 90/140).’ (...)”

Demonstramos que na doutrina os pensamentos sao divergentes.
Seguindo a posicao do Supremo Tribunal Federal — guardido da CF —
de que nao se aplica o disposto no art. 37, 8 6°, da CF/88 aos atos
judiciais e apenas nas hipdteses expressamente declaradas em lei
podera um ato tipico do Poder Judiciario ensejar a responsabilidade
civil do Estado, uma vez que o ato judicial € a emanacéo da soberania
estatal, passamos a enfrentar as disposicOes existentes em nosso
ordenamento juridico e as discussdes estabelecidas.

1) Constituicdo Federal de 1988, art 5° LXXV:

“0 Estado indenizara o condenado por erro judiciario, assim como o
que ficar preso além do tempo fixado na sentenca;”

e Cdodigo de Processo Penal, art. 630 e 88:

“Art. 630. O tribunal, se o interessado o requerer, podera reconhecer
o direito a uma justa indenizacéo pelos prejuizos sofridos

8 1° Por essa indenizacdo, que sera liquidada no juizo civel,
respondera a Unido, se a condenacao tiver sido proferida pela justica
do Distrito Federal ou de Territério, ou o Estado, se o tiver sido pela
respectiva justica.

8 2° A indenizagdo nao sera devida:

a) se o erro ou a injustica da condenacao proceder de ato ou falta
imputavel ao proprio impetrante, como a confissdo ou a ocultacdo de
prova em seu poder;

b) se a acusacao houver sido meramente privada.”

O dispositivo constitucional e a norma contida no Diploma Processual
Penal garantem indenizacdo ao individuo que por erro judiciario for
condenado ou ficar preso por tempo maior que o fixado na sentenca.
Aqui sempre foi pacifico o direito a reparacdo do dano sofrido, atravées
de uma justa indenizacdo. A guisa de ilustracdo, os seguintes
precedentes do Tribunal de Justica de S&o Paulo e do Superior
Tribunal de Justica:
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“Comprovado que o peticionario foi condenado por crime gque nao
praticou, imperioso gque seja sanado o erro judiciario, de rigor o
decreto absolutdrio, restabelecendo-se todos os direitos perdidos em
virtude da condenacdo, reconhecendo-se, ainda, nos termos do art.
50, LXXV (12 parte), da CF, c/c o art. 630 do Cdbdigo de Processo
Penal, o direito a uma justa indenizacdo pelos prejuizos sofridos em
decorréncia do decreto condenatério e da submissdo, indevida, ao
carcere. (...)” (TACRIM-SP- Rev.-Rel. Wilson Barreira — j. 07.10.96 —
JUTACRIM-SP 33/465 E RT 739/609).

“PROCESSUAL PENAL. RECURSO ESPECIAL. REVISAO CRIMINAL.
ERRO JUDICIARIO. DIREITO A JUSTA INDENIZACAO PELOS
PREJUIZOS SOFRIDOS.

E devida indenizacdo uma vez demonstrado erro judiciario ex vi art.
59, inciso LXXV, da Constituicdo Federal e art. 630 do CPP. In casu,
restaram devidamente comprovados o0s prejuizos sofridos pelo
recorrente, razdo pela qual ndo ha 6bice a uma justa indenizacao.
Recurso provido.” (STJ, RE 2000/0030970-2, Rel. Ministro Felix
Fischer, 14.06.2004)

Contrariamente, em relagdo as ressalvas contidas no 8§ 2° (a e b) do
art. 630 do Codigo de Processo Penal reside expressiva controvérsia.

Reza a letra a que a indenizacdo ndo sera possivel “se 0 erro ou a
injustica da condenacédo proceder de ato ou falta imputavel ao préprio
impetrante, como a confissao ou a ocultacédo de prova em seu poder”.

Em um primeiro momento parece nao haver incompatibilidade entre
a regra constitucional e o contido na norma infraconstitucional, pois,
nesta hipotese, a causa da condenacdo errbnea — evento danoso — é
imputada por inteiro ao proprio sentenciado e poderia ser invocada a
excludente da responsabilidade “culpa da vitima” (deu causa ao
evento).

No entanto, como ja referimos, o tema €& tormentoso. Ha corrente
entendendo a nao-recepcao das limitacdes pela Constituicdo Federal
de 1988. A decisdo que segue comprova a controvérsia instaurada,
apresentando entendimento que aplicou a restricdo da letra a, nos
exatos termos da norma infraconstitucional, e ao mesmo tempo
salientou o pensamento da corrente que defende a nédo recepcao pelo
texto constitucional vigente, com fundamento em seu art. 5°, LXXV, e
art. 37, § 6°.

“Erro judiciario — Revisdo criminal e indenizacdo civil — A citacéo

edital s6 deve ser adotada quando esgotados todos os meios a
citacdo pessoal do acusado — Hipdotese em que se impde anular o
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processo por comprovado cerceamento a regra da ampla defesa —
Nao reconhecimento (do direito) a indenizacdo civil inobstante
deferida a revisdo criminal. A maioria entendeu indevido o pedido a
justa indenizacdo pela condenacdo desconstituida ao feitio do que
prescreve o art. do Cdédigo de Processo Penal. Deu-se aplicacéao
restrita a reparacao civil por erro judiciario, nos termos em que o
coloca o §8 2°, a, do art. 630 do Cddigo de Processo Penal. Ja o
Revisor e Juizes de Alcada que o acompanharam deferiram o pedido
também nesta parte. Isso porque, hoje, a responsabilidade do
Estado, por decisédo judicial, esta incluida na regra prevista no art.
37, 8 6°, da Constituicdo, que contempla forma de responsabilidade
objetiva. O art. 59, LXXV, da Constituicao, como norma especial em
relacdo a prevista no art. 37, § 6°, da Carta Magna, apenas explicitou
O que nesta dltima se continha, realcando dos casos de
responsabilidade estatal e erigindo-o em direito fundamental do
cidaddo: o erro judiciario e o excesso de pena.” (Ruy Rosado de
Aguiar Janior, Responsabilidade Civil do Estado pelo Exercicio da
Funcéao Jurisdicional, p. 46)

Ja no que se refere a restricdo contida na letra b, transcrevemos licdo
de Espinola Filho (1955), que, embora lancada ha bastante tempo,
ainda atual para iluminar o tépico:

“Porque se trate de reparacao de erro judiciario, ndo aplaudimos a
isencdo da responsabilidade do Estado quando a condenacao tiver
sido proferida em acdo movida por iniciativa meramente privada. Se,
como ndo escapou a Joao Vieira, a reparacao fica a cargo do Estado,
salvo o direito regressivo deste contra quem foi causa da sentenca
injusta, entendemos que, com o0 poder de movimentar-se contra o
querelante, deveria o Estado ser obrigado a indenizagdo mesmo
sendo a condenacdo proferida em processo iniciado por queixa. Ainda
mais digno de reparo se nos afigura o § 2°, b, do art. 630, quando é
certo que, tanto podendo conter uma restricdo ao 8 1° como o
préprio artigo, deixa em dudvida se, no caso de acusacdo meramente
privada, ndo tem o réu mal-condenado direito a indenizacdo alguma,
ou somente nao a tem em relacdo a Unido, ou aos Estados-membros.
E ainda maior é a incorrecdo técnica daquele dispositivo quando é
inevitavel que aceita a solugcdo de ter cabimento o preceito do 8§ 2°,
“a”, do art. 630 no caso de absolvicdo, em revisdo, da pena imposta
em processo de iniciativa exclusivamente do ofendido. Contra o
querelante tem a jurisprudéncia admitido reclame indenizacdo o réu
absolvido se a queixa for caluniosa ou temeraria (TJSP, 16.05.1919,
RT 34/130). Que essa indenizacédo seja devida no caso de absolvicdo
em revisdao, porquanto o Estado se exime de responsabilidade sob
pretexto de ter sido a condenacédo proferida em acdo de iniciativa
privada, € obvio, pois seria um absurdo reparar o mal da condenacéo
quando o crime, pela sua natureza, fez movimentar-se o Poder
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Publico, e ndo assim quando a iniciativa foi da parte a cuja vontade a
lei entregou a promocéo da acao penal.

..)

A despeito da ma técnica do art. 630 do vigente Cédigo de Processo,
que peca pela redacdo e pela disposicdo dos seus paragrafos,
estamos com os comentadores, na sua generalidade (Bento de Faria,
Ary Franco, Sady de Gusméao, Camara Leal), em que cabe ao réu,
absolvido em revisédo, o direito de pedir indenizacdo ao querelante
dos prejuizos sofridos com a condenacdo injusta em processo iniciado
por queixa, ndo substituida por denuncia. Discordamos de Ary Franco
e Sady de Gusméao no afastarem, para o caso, o cabimento do art.
630, § 29, a. (...)”

Damasio de Jesus (2004, p. 504) entende que o ja citado dispositivo
constitucional tornou incondicional a indenizacdo por erro judiciério,
revogando totalmente o disposto no § 2° do art. 630 do CPP.

Mirabete (2000, p.1384) defende que apenas o disposto na letra b do
8 2° ndo mais subsiste, em face de a CF nao fazer qualquer restricao
ao fato de o erro ter acontecido em ac¢ao privada:

“Ndo é devida indenizacdao, nos termos do artigo, quando houver
culpa do proéprio interessado, por confissdo voluntaria falsa ou
ocultacdo de provas, ndo se admitindo que se aproveite da proépria
fraude. Também nado é ela devida, nos termos legais, quando a
condenacao foi proferida em acdo exclusivamente privada. Essa
proibicdo, porém, nado mais existe porque a Constituicdo Federal, ao
determinar a indenizacdo pelo erro judiciario, ndo faz qualquer
restricdo ao fato de ter ele ocorrido em acédo de iniciativa privada.”

Devemos salientar que nao pode ser confundida, nesse caso, a
responsabilidade do Estado, pelo erro, com a responsabilidade do
juiz, esta sempre subsidiaria e restrita as hipOteses expressamente
previstas que seguem.

2) Codigo de Processo Civil, art. 133:

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

I — no exercicio de suas func¢des, proceder com dolo e fraude;

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

-LOMAN, art. 49:
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“Art. 49. Responderda por perdas e danos o magistrado, quando:
I — no exercicio de suas func¢des, proceder com dolo e fraude;

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

Os artigos elencados disciplinam a responsabilidade do juiz por danos
causados aos jurisdicionados, nas situacfées em que ficar configurado
o dolo ou a fraude no exercicio de suas funcdes, bem como nos casos
em que, injustificadamente, recusar, omitir ou retardar providéncia
que deveria ser realizada de oficio ou a requerimento da parte.

Nas hipoteses dos incisos |, a responsabilidade dependerd de
reconhecimento do dolo ou fraude do juiz em acéo rescisoria. Ja as
situacdes do inciso Il exigem a satisfacdo das exigéncias do disposto
no paragrafo unico dos referidos artigos (“Reputar-se-ao verificadas
as hipdteses previstas no n° Il s6 depois que a parte, por intermédio
do escrivao, requerer ao juiz que determine a providéncia e este nao
Ihe atender o pedido dentro de 10 (dez) dias”).

As previsfes legais, portanto, somente autorizam que o juiz individual
e civilmente responda por dolo, fraude, recusa, omissao ou
retardamento injustificado de providéncias de seu oficio.

Aqui utilizamos ensinamentos de Aguiar Junior (1993, p. 16), para
elucidar a questdo da legitimidade do Estado para figurar em acao
que vise ao ressarcimento dos prejuizos causados, em ocorrendo as
suposi¢cdes dos artigos em analise, bem como a questdo da acado
regressiva contra o juiz responsavel:

“ (...) ¢©) nos casos do art. 133, I, do CPC, o Estado responde
diretamente e tem acao regressiva contra o juiz; nas hipoteses do
art. 133, Il, ‘trata-se de responsabilidade pessoal do juiz, com nitida
feicdo correicional’.

Para solver o impasse, € preciso considerar, em primeiro lugar, que
tanto o Cddigo de Processo Civil quanto a Lei Orgéanica da
Magistratura nada referem quanto a imediatidade da responsabilidade
atribuida ao juiz, pelo que se deve interpretar tais regras em
consonancia com o texto constitucional, isto €, o Estado responde
primaria e diretamente frente ao lesado; o0 juiz responde
regressivamente frente ao Estado nos casos figurados no artigo 133,
para a jurisdicdo civil, e no artigo 49 da LOMAN, para as demais
jurisdicbes. Isso significa respeitar o0 principio geral da
responsabilidade direta do Estado pelos atos dos seus agentes e a
limitacdo do direito de regresso, em se tratando de ato judicial, as
hipdteses dos artigos mencionados.
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O principio da responsabilidade objetiva, que se satisfaz com a
causacado do dano, ndo pode ser aceito no ambito dos atos judiciais
porque sempre, ou quase sempre, da atuacdo do juiz na jurisdicdo
conscienciosa resultara alguma perda para uma das partes. Se esse
dano fosse indenizavel, transferir-se-ia para o Estado, na mais
absoluta socializacdo dos prejuizos, todos os efeitos das contendas
entre os particulares. E por isso que a regra ampla do artigo 37, § 6°,
da Constituicdo deve ser trazida para os limites indicados no seu
artigo 5°, LXXX, que admite a indenizacdo quando o ato é falho (erro
na sentenca) ou quando falha o servico (excesso de prisdo). A partir
dai, a legislacdo ordinaria e complementar vale para delinear com
mais precisdo 0s contornos dessa responsabilidade. O Estado
responde quando o juiz age com dolo, fraude (art. 133, I, do CPC;
art. 49, I, da LOMAN) ou culpa grave, esta revelada por negligéncia
manifesta (art. 133, Il, do CPC, artigos 49, Il, e 56, |, da LOMAN) ou
pela incapacitacéo para o trabalho (art. 56, 111, da LOMAN). (...)”

A partir da licdo invocada, podemos afirmar que a responsabilidade
do Estado é primaria e direta, ou seja, cabe ao Estado responder
perante o jurisdicionado lesado. O Juiz respondera regressivamente.

Acerca do tema, ainda, algumas licbes doutrinarias e jurisprudenciais,
que coadunam com a posicao adotada pela Corte Suprema:

Méario Guimarées (O Juiz e a Funcao Jurisdicional, n® 147, p. 239):

“(...) Os juizes pagam tributo inexoravel a falibilidade humana. Erram
porque sdo homens. Se obrigados a ressarcir, de seu bolso, os danos
causados, ficariam tolhidos, pelo receio de prejuizo proprio, na sua
liberdade de apreciacdo dos fatos e de aplicagcdo do Direito. Nao se
coadunaria com a dignidade do magistrado coagi-lo a descer a arena,
apés a sentenca, para discutir, com a parte, o acerto de suas
decisbes.”

Em sintonia com tal pensamento, as decisfes dos tribunais, que
defendem que os juizes ndo respondem por erro judiciario, exceto
nas expressas hipoteses legais (RT 385/153, 400/386 e 545/86,
RJTJSP 9/32, 19/547, 24/511). Em suma, as decisfes, segundo Patsy
Schlesinger (1999, p. 84):

“(...) o magistrado necessita de absoluta liberdade de consciéncia
para decidir; independéncia funcional, inerente a Magistratura,
tornar-se-ia letra morta se o juiz, pelo fato de ter proferido decisao
neste ou naquele sentido, pudesse ser acionado para compor perdas
e danos em favor da parte ‘A’ ou da parte ‘B’, pelo fato de a deciséao
ser reformada pela instancia superior; nenhum juiz ousaria divergir
da interpretacdo dada anteriormente pela instancia superior; seria a
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morte do Direito, uma vez que cessaria o pendor para a pesquisa,
estiolar-se-ia a formulacédo de novos principios.”

Ainda, acérdao do TJ-MG-Ac. Unan. da 12 Cam. Civ., publ. em
03.12.93 — Ap. n® 6.048/3. Rel. Des. Garcia Leao:

“RESPONSABILIDADE CIVIL DO PODER PUBLICO — ATOS JUDICIAIS —
CPC E LOMAN.

E o Estado parte legitima para figurar no polo passivo da acédo de
indenizagdo por danos resultantes de atos judiciais, uma vez que 0s
atos derivados da funcdo jurisdicional n&o empenham a
responsabilidade civil do Estado, salvo as excecbOes expressamente
estabelecidas em lei. E os juizes, como 6rgaos da soberania nacional,
que nao se enquadram nas disposicdes do 8§ 6° do art. 37 da CF,
somente respondem civilmente quando, no exercicio de suas funcgdes,
incorrerem em dolo ou fraude, a teor das normas contidas no art.
133 do CPC e art. 49 da Lei Complementar n® 35/79 — LOMAN. (...)”

Inovando a corrente que segue a posicdo do Supremo Tribunal
Federal, apresentamos trecho do voto do Desembargador Federal
Carlos Eduardo Thompson Flores Lenz do TRF da 42 Regido, em AC n°
2000.71.00.007552-0, que entendeu que também aos atos judiciais
se aplica a responsabilidade objetiva, com base no risco
administrativo, prevista no art. 36, § 6°, da Constituicao de 1988. A
tese que segue defendida, inclusive, tem amparo em significativa
parcela da doutrina e vem crescendo na jurisprudéncia:

“Realmente, embora a matéria seja controvertida, entendo que a
responsabilidade civil do Estado, prevista no art. 37, 8 6°, da CF/88,
compreende, também, os atos judiciais.

Em artigo de doutrina intitulado ‘Responsabilidade do Estado, por
Atos Judiciais’, publicado na Revista Arquivos do Ministério da Justica,
a. 50, n°® 189, jan./jun. 1988, conclui, a p. 76/7, verbis:

‘A responsabilidade do Estado por atos judiciais funda-se na regra
geral sobre responsabilidade da Fazenda Publica por prejuizos
causados na organizacdo ou no funcionamento do servico publico.

Ora, na medida em que o disposto no 8§ 6° do art. 37 da Lei Maior
enunciou o principio da responsabilidade objetiva do Estado por ato
de seus agentes, exercendo o Poder Judiciario um servi¢o publico e
sendo o magistrado o seu agente, € inarredavel a conclusao de que
0s seus atos caem no ambito dessa regra geral.

Com efeito, essa € a melhor exegese do art. 37, 8 6°, da Constituicdo
Federal de 1988, a que melhor atende a sua finalidade e ao préprio
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espirito da Constituicdo, o que nao deve ser desprezado pelo
intérprete.

(-..)

Assim, em face do disposto no art. 37, 8 6°, da Constituicdo Federal
de 1988, incumbe ao Estado responder perante o jurisdicionado
lesado pelo ato judicial danoso, o que, por sua vez, resguarda a
independéncia do magistrado. Por outro lado, a responsabilidade
pessoal do juiz, que ha de ser levada a cabo pelo Estado mediante
acao regressiva, estara caracterizada apenas nos casos dos arts. 133
do CPC e 49 da Loman.

Nao se pretende, evidentemente, a responsabilidade do Estado em
termos tdo amplos de modo a comprometer a independéncia
funcional dos juizes, sem a qual estes viveriam em permanente
sobressalto ante o receio de serem responsabilizados civilmente, em
acao direta ou por via regressiva, a chamado da Fazenda Publica.

De forma que, ndo obstante a persisténcia das idéias que sustentam
a imunidade do Estado-juiz, notadamente na jurisprudéncia, vai
pouco a pouco perdendo terreno a tese da irresponsabilidade dos

danos originarios do mau funcionamento do servico da justica (...)’.
Conclusao

A partir do estudo realizado, demonstramos, como dito inicialmente,
que, atualmente, ndo é pacifico o tema da responsabilidade civil do
Estado por atos judiciais tipicos. H& doutrina e jurisprudéncia
defendendo uma ampliacdo na responsabilizacdo até entdo admitida.

A amplitude defendida se ampara no fato de que também os atos
judiciais tipicos podem causar danos aos administrados e o Estado
nao pode se furtar de sua obrigacdao de assumir a responsabilidade
pelos eventuais prejuizos causados, uma vez que nossa Constituicao
de 1988 consagrou o principio da responsabilidade estatal,
expressamente em seu art. 37, § 6°.

Entendemos que sao necessarias, ainda, maiores reflexdes e
discussbes acerca do tema para que se chegue a uma solucao
satisfatéria, tanto para aquele que porventura sofra com um erro
judicial ou ineficiéncia no funcionamento da instituicdo, quanto para o
préprio Poder Judiciario, preservando seu direito de julgar de forma
independente, sem sofrer com o peso de eventual responsabilizacdo
por sua decisdo, pensamento ou conduta. O caminho é arduo, no
entanto deve ser percorrido, pois o Estado deve propiciar através de
suas instituicoes seguranca e bem-estar aos administrados.
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No presente momento, ainda prematuro apostar em um ou outro
pensamento como eventual vencedor no duelo que se trava. No
entanto, alguma mudanca ampliativa deverda se solidificar, uma vez
que os jurisdicionados tendem a buscar a reparacdo dos prejuizos
originados de atos emanados do Poder Judiciario.

Para iluminar as novas idéias que surgem na busca de solucéo
equilibrada, seguem relatério apresentado pelo atual(1) presidente do
Supremo Tribunal Federal, Ministro Nelson Jobim, na Comissao
Revisora da CF de 1998 e pensamento de Augusto do Amaral Dergint.

1) A Comissao Revisora da Constituicdo de 1988, em seus trabalhos
realizados em 1992, propds expressamente que se introduzisse, no
art. 95, paragrafo atribuindo a responsabilidade civil do Estado por
atos de juizes. Consta do Relatério apresentado pelo entdo deputado
Nelson Jobim:

“Estamos propondo, com a inclusdo de novo paragrafo no art. 95 do
texto constitucional, a instituicdo da responsabilidade civil do Estado
pelos danos causados a terceiro por juizes, no exercicio de suas
funcdes, assegurando-se o direito de regresso contra o responsavel
nos casos de dolo ou fraude. Parece-nos que ja seja tempo de
afastar, entre ndés, a tese da irresponsabilidade do Estado por atos
dos juizes, predominante ainda hoje tanto na doutrina quanto na
jurisprudéncia firmada nos tribunais. Esta a licdo do Desembargador
e Mestre Rui Rosado de Aguiar Junior, em elucidativo estudo sobre o
tema, publicado na Revista da Faculdade de Direito da Universidade
Federal do Rio Grande do Sul: ‘Nos ultimos anos esta surgindo
movimento vigoroso em favor da ampliacdo do conceito
(responsabilidade civil do Estado por ato dos juizes), por motivos de
ordem politica e razdes de ordem juridica. Do ponto de vista politico,
porque a marcha para a plena realizacdo do Estado de Direito —
aspiracdo que a todos deve orientar — imp0e a gradual extincdo da
idéia da irresponsabilidade, quando resquicio de privilégios antes
concedidos a classes e pessoas para a mantenca de poderes e
beneficios injustificaveis a luz do Estado moderno, democratico,
igualitario e solidario. Juridicamente, porque o ato estatal praticado
através do juiz ndo se distingue ontologicamente das demais
atividades do Estado, estas geradoras do dever de indenizar uma vez
presentes os requisitos. Isto €, o Estado-juiz € uma fracdo do Poder
Publico que pode, através de seu agente, nessa qualidade, causar
dano injusto, ndo havendo razao juridica para impor ao lesado o
sofrimento do prejuizo dai decorrente. Em verdade, a doutrina
constitucional contemporanea afirma a responsabilidade civil do
Estado por ato do juiz. Com efeito, segundo a doutrina espanhola
(REBOLLO, Luiz Martin. Jueces y Responsabilidad del Estado. Madri:
Centro de Estudios Constitucionales, 1983), a responsabilidade
objetiva do Estado por ato do juiz ndo se impde apenas em virtude da
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pratica de atos ilicitos causadores de danos. Era este 0 ensinamento
tradicional, em que se buscava fundamentar a responsabilidade civil
do Estado aproximando-o de um conteddo obrigacional material.
Atualmente, entende-se que, para além da culpabilidade ou ilicitude,
o fundamento da responsabilidade objetiva do Estado por ato do juiz
encontra-se na propria Constituicdo. A dignidade da pessoa humana
(mormente na hipétese de erro judiciario), a liberdade (que exige a
limitacdo da intervencao legitima do Poder Publico), a igualdade (que
demanda a proporcionalidade na divisdo dos encargos e 6nus da
atuacdo do Poder Publico entre os cidadaos) e a legalidade sao,
portanto, os principios legitimadores da responsabilidade do Estado.
Sob tal perspectiva, apontem-se o0s textos das atuais Constituicdes
italiana (art.24) e espanhola (art.121). Ndo sdo estranhos a ordem
constitucional patria os institutos da responsabilidade objetiva do
Estado e da responsabilidade regressiva do agente publico nas
hipéteses de dolo ou culpa (art. 37, 8 6°). A responsabilidade do
Estado por erro judiciario encontra-se positivada no art. 52, LXXV, da
Constituicdo, enquanto a responsabilidade civil da autoridade
judiciaria nas hipdtese de dolo ou culpa esta consagrada no Codigo de
Processo Civil (art. 133, 1).A introducéo, pois, do proposto 8 3° do
art. 195 do texto constitucional € corolario do préprio modelo de
responsabilidade da Magistratura que se quer implantar, assentada
em dois vértices: a responsabilidade civil e a responsabilidade
disciplinar (cujo controle estar4d a cargo do Conselho Nacional de
Justica e dos tribunais), evoluindo-se do isolamento orgéanico-
corporativo do Judiciario para um modelo de responsabilidade social,
nos parametros preconizados por Cappelletti’.”

Patsy Schlesinger (1999, p. 50) assim se manifesta acerca da
proposta:

“(...) o paragrafo proposto pelo eminente Relator da Comisséao
Revisora, deputado Nélson Jobim, dispondo que ‘o Poder Publico
responderd pelos danos que o0os membros do Poder Judiciario
causarem no exercicio de suas funcfes, assegurando o direito de
regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou fraude’, no que
referenda uma orientacdo jurisprudencial mais consciente, teria o
merito de sua generalizacao.

A proposta constitucional inovadora mostra-se em consonancia
(inclusive na sua literalidade) com o disposto no art. 37, 8 6°, da
mesma Constituicdo, embora se deva reconhecer que, na sua
aplicacdo, deveria sujeitar-se as peculiaridades da atividade
jurisdicional.”

2) Augusto do Amaral Dergint, Responsabilidade do Estado por Atos
Judiciais, in RT710/225:
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“No direito comparado, solu¢cdes recentes denotam a derrubada da
inconsistente tese da irresponsabilidade do Estado por atos judiciais
(inclusive os juridicionais). Alca-se a responsabilidade a categoria de
principio. Paises como a Franca (Lei 72-620, de 5.7.72, e 79-43, de
18.1.79), a Alemanha, a Polbénia e a lItalia (Lei 117, de 13.4.88)
adotam, inclusive, um sistema de responsabilidade estatal exclusiva,
isto é, apenas o Estado responde perante o jurisdicionado, ressalvado
aguele o direito de regresso contra o magistrado faltoso. Na lItalia, o
problema da responsabilidade judicial assumiu tamanha relevancia
que foi objeto de um referendum popular, realizado em 1987, que
culminou com a Lei 117, de 13.4.88, que adotou um sistema de
responsabilidade estatal exclusiva por ato judicial ilicito. (...) O
vigente texto constitucional brasileiro (segundo a linha tracada pelos
que o precederam, a partir de 1946) expressamente adota, em seu
art. 37, 8 6°, o principio da responsabilidade do Estado por danos
causados por seus agentes. Nessa regra geral funda-se, no direito
positivo brasileiro, a responsabilidade do Estado por danos causados
por atos judiciais. O servico judiciario consiste, incontestavelmente,
em um servico publico, imposto aos cidadaos pelo Estado, que deve
zelar por um certo grau de perfeicao tanto na sua organizagdo quanto
no seu funcionamento, bem como responder pelos danos acaso dai
provenientes. Por isso, pode-se dizer que ‘a responsabilidade do
Estado por atos judiciais, nestes catalogados também os
jurisdicionais, é espécie do género responsabilidade do Estado por
atos decorrentes do servico publico’ (Edmir Netto de Araujo). O
magistrado, como operador desse servico estatal, € um agente
publico, age em nome do Estado — este tirando proveito da atividade
daquele. Os atos do juiz sdo, pois, diretamente imputaveis ao Estado,
que tem o dever de responder por suas consequéncias danosas. (...)

Nao se pode conceber que o jurisdicionado, tanto na jurisdicdo civel
como na penal, assuma o risco de um eventual erro judiciario, que
advém de um servico publico que, além de ser imposto aos
individuos, é prestado em beneficio de toda a coletividade (ainda que
indiretamente). A responsabilidade estatal € um principio inerente
aos sistemas juridicos, desde o advento do Estado de Direito, de
modo que prescinde de texto legal a estabelecé-lo. Nao procede o
argumento de que o Estado somente responde por atos judiciais nas
hipdéteses expressamente declaradas em lei, que, assim,
representariam excecdes a uma pretensa imunidade do Estado —
igualmente sem correspondéncia legal. De qualquer forma, o principio
da responsabilidade estatal encontra-se consagrado, textualmente,
em regra constitucional (art. 37, 8 6°), aplicavel aos atos danosos
executivos, legislativos e judiciais. Nao se pode dizer que existe uma
lacuna no sistema juridico. Mesmo se houvesse, ela ndo eximiria o
juiz de julgar, devendo ele recorrer a analogia, aos costumes e aos
principios gerais de Direito.”
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Nota:

1. Este artigo foi redigido em 2005, durante a gestdo do Ministro
Nelson Jobim na Presidéncia do STF (2004-2006).
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