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RESUMO

Esta monografia versa sobre a responsabilidade civil do Estado em virtude da demora
na prestacéo jurisdicional. O servico publico judiciario € uma valiosa engrenagem do Estado
Democratico de Direito e, cada vez mais, ganha importancia enquanto instancia efetivadora
de direitos fundamentais. Nessa seara, a responsabilidade civil do Estado pelo mau
funcionamento do servigo pablico judiciario erige como um tema relevante. Para vizualizar de
maneira mais completa o cenario que circunda o tema foi feita uma abordagem histérica
englobando a evolugéo das ideias na doutrina nacional e internacional, bem como uma anélise
de como as consitui¢es avaliaram a situacdo do poder judiciario frente a responsabilidade
civil do Estado. Com a exposi¢cdo de argumentos doutrinarios, a partir de uma abordagem
historica e da analise jurisprudencial e de pareceres, buscou-se argumentar em favor da
possibilidade de o Estado ser responsabilizado pelo atraso e a ma-prestacdo do servigo

judiciario.

Palavras-chave: Direito Constitucional; Direito Administrativo; Responsabilidade do Estado;
Atividade Judicial.



ABSTRACT

This monograph deals with the liability of the state because of the delay in
adjudication. The public judicial service is a valuable gear inside the rule of Law and,
increasingly gains importance as a mechanism that provides effectiveness to fundamental
rights. In this area, the liability of the State by the malfunctioning of public justice erects as a
relevant topic. To more fully visualize the scenery that surrounds the subject, this paper made
a historical approach encompassing the evolution of ideas in the doctrine of national and
international, as well as an analysis of how Brazilian Constitutional Law assessed the
situation of the judiciary against the liability of the State. With the exposure of doctrinal
arguments, from a historical and jurisprudential analysis and opinions, we sought to argue for

the possibility that the State be held responsible for delays and bad service in the judiciary.

Keywords: Constitutional Law; Administrative Law; Civil liability; Judicial error.
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Introducéo

Sob a égide de um Estado Democratico de Direito, o judiciario é compreendido como
uma instancia de efetivacdo de direitos fundamentais. Para que sejam respeitadas as garantias
constitucionais, é esperado do Estado que este assuma uma postura firme no cumprimento de
suas incumbéncias constitucionais e que também respeite a Constituicdo no que diz respeito
as liberdades negativas e a separacdo de poderes. Isso compreende exercer com exceléncia as

atividades de que detém monopdlio, especialmente a atividade jurisdicional.

Quando se fala em exceléncia ao prestar a jurisdicdo, deve-se entendé-la como uma
atividade universal, dotada de eficiéncia e efetividade. Dessa forma, o fator tempo assume um
papel importantissimo, haja vista que é complicado falar que o objetivo almejado pelo usuario
ao recorrer a jurisdicdo (bem-da-vida) foi plenamente atingido quando a duracdo do processo

se dilatou por periodo de tempo néo razoavel.

Ha situacdes em que o tempo que se leva é muito extenso e ndo permite a fruicdo do
bem, devido a varios fatores, entre eles a perecibilidade do bem ou a efemeridade da vida
humana. O que o presente trabalho procura demonstrar é que enquanto detiver o monopélio
da jurisdicdo, o Estado deve também ser responsavel por eventuais danos sofridos pelo
jurisdicionado devido a falhas do servi¢o publico jurisdicional, ai incluida a demora em dizer

o direito.

A responsabilidade civil do Estado pelos atos e omissfes de seus agentes foi
consagrada no paragrafo 6° do artigo 37 da Constituicdo da Republica. Entretanto hé, ainda,
por parte dos tribunais, um reduto de irresponsabilidade quando se trata de responsabilidade
por atos jurisdicionais. E objetivo deste trabalho rechacar a hipotese da irresponsabilidade
buscando demonstrar que na presente ordem juridico-constitucional ja ndo ha espacgo para a
irresponsabilidade estatal quando se tratar de ato de jurisdicdo do juiz. Assentada em
argumentos ha muito ultrapassados, que remontam a teoria da total irresponsabilidade (The
king can do no wrong) o entendimento sufragado pela jurisprudéncia brasileira sera analisado

em face da principiologia constitucional.

Os atos de juizes do poder judiciario é que serdo objeto do trabalho. Melhor, sera

objeto uma espécie de omissdo do juiz no que tange a parte de suas atribuicdes, qual seja, a de



demorar a dar decis6es no curso de um processo. Tal esclarecimento se faz necessério haja
vista que o poder legislativo também tem competéncia para executar atos de natureza

jurisdicional e também porque o juiz muitas vezes atua em ambito meramente administrativo.

O tema € muito relevante, todos somos afetados, ainda que indiretamente, pela demora
no judiciario. Trata-se de uma afronta as garantias constitucionais e de um anacronismo, um
desrespeito ao usuario da justica. Quando da revisdo constitucional em 1992-93, o tema foi
abordado e o seu relator geral fez uma proposta para que a Constituicdo Federal fizesse
mencao expressa a responsabilidade civil do Estado quando se tratasse do Poder Judiciério.

Também a matéria € assunto de algumas propostas legislativas em tramite no Congresso.

A Justica deve atender ao jurisdicionado, seguir os ditames da Constituicdo,
especialmente no tocante ao due process of law, e as garantias individuais como a do
contraditério e da ampla defesa. Entretanto, a hipdtese deste trabalho € de que tais ditames
ndo devem se excluir mutuamente, e ndo podem ser escusas para que o0 servigo jurisdicional
seja prestado de forma nao adequada ou ndo completa. Quando se trata do servico judiciario,
h& uma expectativa, por parte do administrado, de que a sua demanda tenha um julgamento
num prazo razoavel, célere e compativel com a urgéncia e a complexidade do caso. Se ndo ha
0 atendimento a esses critérios, diz-se que ocorreu a demora do ato jurisdicional. Muitas
vezes, da demora pode resultar prejuizo para o particular, tal fato geraria uma

responsabilidade do Estado de indenizar ao particular pelos danos que este sofrera.

Para demonstrar o que se quer dizer com responsabilidade e até mesmo para
compreender a dimensao que a questdo tem no sistema juridico e politico € muito util a licdo
de Miguel Reale que trata da relacéo entre soberania e responsabilidade que serdo repassadas
em seguida. A responsabilidade é inerente a propria soberania e a soberania, por sua vez, é
essencial a existéncia do direito. Responsabilidade estatal estd na consciéncia democratica do
homem moderno. Para garantir a responsabilidade do poder é mister estabelecer que ele seja
exercido por todos e em favor de todos por meio de poderes harmonicos e independentes. A
declaracédo de direitos presente na Constituicdo da Republica também da suporte a existéncia

da responsabilidade.

Dentro da estrutura do Estado, o poder judiciario deveria ser o guardido desses direitos
e ndo aquele que os vulnera duplamente, primeiro causando dano e depois se negando a
reconhecer que o Estado é responsavel pelo servico jurisdicional inadequado. Por extenséo: é

possivel dizer que reconhecer que houve uma falta na prestacdo de um servico publico é um
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fato juridico, cuja responsabilidade cabe ao poder judiciario. Apesar de, em algum aspecto, o
juiz ser um agente politico, esse argumento ndo deve ser utilizado para isentd-lo de
responsabilidade. “E s6 mediante essa correlagdo e complementagdo de atos fiscalizadores
que a democracia se dinamiza e a responsabilidade do poder deixa de ser aparente para

converter-se em dimensao real dos valores de uma comunidade” (REALE, 1969).

Este trabalho sera feito em duas fases principais, uma de revisdo bibliografica e outra
de andlise de jurisprudéncia. A revisdo bibliogréfica das obras mais importantes da area na
doutrina brasileira € necessaria para estabelecer o marco tedrico e esclarecer alguns conceitos
importantes para o entendimento adequado da matéria tratada. Ja a analise da jurisprudéncia
permitira uma avaliacdo do problema tratado a partir do cenario presente nos tribunais patrios.
Eventualmente, haverd& mencdo a jurisprudéncia internacional apesar de, dadas as
especificidades do tema no cenério nacional, e também devido a uma escolha do autor, o
trabalho ndo contard com um estudo aprofundado de direito comparado. Além dessas duas
partes, serdo feitos apontamentos sobre o parecer do relator geral da revisdo constitucional

que, como jé foi dito, abordou o tema em discusséo.

Por uma questdo cronoldgica da evolucdo do tratamento dado ao tema e até para
manter a honestidade cientifica do trabalho, os primeiros argumentos a serem apresentados
dirdo da teoria da irresponsabilidade estatal. Ao longo do trabalho discorrer-se-a acerca de
alguns conceitos essenciais como o de poder, responsabilidade e também em que consiste,

para os fins do presente trabalho, o ato jurisdicional.

Durante a revisdo bibliografica buscar-se-a concisdo, com vistas a evitar que a
prolixidade torne a leitura enfadonha. J& na parte de analise jurisprudencial, a intencdo € fazer
um estudo mais detido, examinando, inclusive, a posi¢do de cada ministro que haja proferido

voto nos casos paradigma.

O trabalho buscara demonstrar a possibilidade juridica e a constitucionalidade da

responsabilizacdo do Estado pelo atraso e a ma-prestacdo do servico judiciério.
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1. Tragado historico

Este trabalho trata da responsabilidade civil extracontratual do Estado no que tange a
demora na prestacdo da atividade jurisdicional pelo poder judiciario. Faz-se necessario a
compreensdo do assunto entender como evoluiram as ideias acerca do tema, principalmente

no cenario do direito europeu continental, dada a sua influéncia no direito brasileiro.

A principio havia a irresponsabilidade total do Estado. Depois da fase em que o ente
estatal por nada respondia foi utilizada a culpa subjetiva para aferir a sua responsabilidade.
Evoluiu-se para a culpa andnima e num momento posterior para a teoria da responsabilidade
objetiva. (MONTEIRO FILHO, 20086, p. 41)

Interessa inicialmente expor qual era o cenario antes de existir a teoria da
responsabilidade estatal e como se deu o surgimento dessa teoria. Em um segundo momento
serdo investigados quais os argumentos doutrinarios defendem a irresponsabilidade estatal nas
hipoteses em que o servico judiciario falha, compreendidos aqui tanto o erro do juiz quanto a

demora e outras deficiéncias no exercicio da funcéo jurisdicional.

1.1 Irresponsabilidade

Com o surgimento dos Estados modernos e a sua posterior separa¢do da pessoa do
soberano, a responsabilidade foi se extendendo ao ente estatal por forca de principios como o
da isonomia e da solidariedade. O sentido da evolugdo tem sido do direito privado para o
direito publico. Afasta-se a culpa como cerne da responsabilidade com o aparecimento de
varias teorias e abordagens sem resultar, no entanto, na superacdo completa das antecedentes

mas numa convivéncia de maltiplos viéses da responsabilidade.

Antes que se falasse em responsabilidade civil do Estado, prevalecia o entendimento
de que o ente estatal ndo era responsavel pelos prejuizos que causasse, fossem eles
provenientes de condutas omissivas ou comissivas, com a presenca ou ndo de dolo ou culpa.
Tal compreensao pode ser traduzida na maxima “The king can do no wrong” que remonta ao
Estado absolutista e a determinacdo divina dos governantes (FURTADO, 2010, pp. 1034-
1035). O Estado identificar-se-ia com a figura do monarca e este, enquanto representante de

Deus no mundo, ndo poderia errar, ficando imune, assim, de eventuais responsabilizagdes.

A irresponsabilidade guarda relacdo com a soberania estatal: a ideia que prevalecia € a
de que os suditos subordinavam-se ao governante de maneira completa (PIETRO, 2003, pp.
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523-524). Somente em alguns Estados, desde que houvesse lei especifica, admitia-se a
responsabilidade estatal (MARINELA, 2011, p. 935).

1.2. Surgimento da Responsabilidade Civil do Estado

Themistocles Branddo Cavalcanti (1964) propde um processo analitico para estudar as
varias teorias que dizem respeito a responsabilidade estatal. O método consiste em analisar as
diversas teorias e conceitos em varios conjuntos objetivando encontrar em que pontos tais
dogmas se opdem e onde sdo complementares. Para alcancar parte das metas do presente

capitulo tal estratégia é apropriada.

1.2.1 Responsabilidade Subjetiva e Responsabilidade Objetiva

De inicio, contrapbem-se as teorias subjetivas as teorias objetivas. Segundo
Cavalcanti, muito do embate doutrinario gira em torno desse binémio formado pelas faltas
pessoais, com culpa do preposto do Estado, e pelas faute de service. (1964, p. 371). As teorias
subjetivas remontam ao Codigo Civil Francés de 1803 e tém como caracteristica marcante a
presenca de culpa, seja do preposto do Estado, seja do servico. Os defensores da teoria da
responsabilidade subjetiva asseveram que seria impossivel a responsabilidade na auséncia do

elemento moral da culpa.

De forma diversa se comportam as teorias objetivas que se distanciam do elemento
culpa enquanto pressuposto para a responsabilizacdo. Os objetivistas surgiram depois dos
partidarios das teorias subjetivas.

Para os objetivistas, ao apurar-se a responsabilidade leva-se em conta apenas a
existéncia do dano e o nexo causal. Mesmo que se trate de um ato licito, desde que o
comportamento produza consequéncias economicamente danosas, hd a responsabilidade
(CAVALCANTI, 1964, p. 373). Frise-se que, diferente do que ocorre na responsabilidade
subjetiva, é possivel responsabilidade objetiva tratando-se de ato licito (MARINELA, 2011,
p. 938).

Depois de o direito francés estabelecer que, se a conduta de uma pessoa causasse dano
a outra, o causador do dano seria obrigado a indenizar; evoluiu-se para admitir a

responsabilidade objetiva, sem necessidade de se aferir o elemento subjetivo do agente
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causador do prejuizo. A evolucdo ndo fez, entretanto, que uma teoria substituisse a outra, mas

que coexistissem.

A teoria da culpa presumida insere-se nas teorias objetivas e importa na presungdo da
existéncia de culpa por parte do autor do dano (Estado) permitindo, entretanto, prova em
contrario que exima a responsabilidade. Teve acolhimento no Brasil no que diz respeito aos
acidentes ferrovidrios (CAVALCANTI, 1964, p. 375). N&o deve ser confundida com a teoria
do risco administrativo, que sera objeto de analise posterior.

1.2.2 Teorias Civilistas e Teorias Publicistas
A responsabilidade civil do Estado estd no ambito do direito privado (civil) ou do

direito pablico (administrativo)?

A resposta a essa pergunta pode resolver um problema central acerca do assunto, qual
seja 0 de saber quais normas juridicas aplicam-se para eventual responsabilizacdo estatal.
Como foi exposto, inicialmente as regras utilizadas eram as de direito privado, presentes, por
exemplo, no artigo 15 do Cddigo Civil de 1916. Atendendo as peculiaridades das relaces
juridicas de que o Estado é parte, posteriormente mudaram para 0 espectro publico. Para os
partidarios da responsabilidade civil do Estado, ela é regida, além das leis especiais, pelo art.
37, § 6°, da Constituicdo Federal.

A teoria da irresponsabilidade comeca a ser superada com as teorias civilistas. Tem
como marco temporal a aprovacao do Codigo Civil de Napoledo que previa que os individuos
que causassem dano teriam a obrigacdo de indenizar. O Cddigo foi aprovado em 1803,
entretanto, s6 com o emblematico caso Blanco, em 1873, é que fora reconhecida a
responsabilidade civil do Estado francés (FURTADO, 2010, p. 1035).

1.2.3 Natureza dos Atos: Atos de Império e Atos de Gestdo

Outro contraponto feito por Cavalcanti diz respeito a classificacdo dos atos entre atos
de império e os atos de gestdo. Os atos de império, também chamados de atos de governo, ndo
sujeitariam o Estado a responsabilidade civil porque seriam manifestacdo da soberania estatal.
Ja os atos de gestdo seriam passiveis de responsabilizacdo. Resultaria de uma divisdo na

personalidade do Estado, o que, data venia, ndo faz sentido.
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O ato de império guardaria relacdo com o Estado enquanto sujeito de direito
internacional, e os atos de gestdo diriam respeito aos atos da Administragdo Publica por
exemplo, na conservacdo dos bens publicos. Como bem apontaram Di Pietro (2003, p. 523) e
Cavalieri Filho (2010, pp. 238-239)tal diferenciacdo ndo merece prosperar ja que a
Administracdo Publica ndo possui personalidade juridica. Apesar de ter sido criada essa
diferenciacdo para mitigar a irresponsabilidade estatal (2003, p. 526), ja ndo subsiste tal
entendimento haja vista que ao particular que sofre o dano pouco importa a discussao técnica
sobre a natureza do ato que o lesou. O que o cidaddo quer € ter o seu patrimonio reposto.
Enquanto parte do povo, ndo pode suportar 6nus e prejuizos maiores que o do restante da
populacéo.

O Estado é soberano sim, mas ndo se pode deixar de ter em mente que o titular
original da soberania é o povo. Usar da soberania para excusar o Estado de cumprir uma
obrigacdo vai de encontro aos ideiais de justica social e de solidariedade estatal e também do
direito a busca da felicidade. Ademais, a divisdo dos atos estatais € contraria a concepcao
monista do Estado moderno (CAVALCANTI, 1964, p. 381).

1.2.4 Teoria da Representacao

Segundo Cavalcanti (1964, p. 382) foi Rui Barbosa o principal defensor da teoria da
representacdo no Brasil. Para Cavalcanti tal teoria desvirtua o sentido da responsabilidade
civil do Estado. Consiste o argumento defendido pelo Aguia de Haia em impor condicdes para
gue se possa responsabilizar o Estado, isentando-o quando: o empregado ndo atuar como
representante do Estado; fugir as fun¢Bes de representacéo; ou quando ndo tiver mandato para
aquela atividade.

Excluir a responsabilidade do Estado quando o funcionario se excede ndo é,
entretanto, razodvel. Acabaria por prejudicar a relagcdo do administrado com a Administracéo
Publica. N&o se pode exigir do cidadao que faga uma busca criteriosa acerca da regularidade
do agente estatal que se apresenta como tal antes de cumprir uma ordem. Isso € contrario a fé

publica e tornaria insustentaveis algumas interac6es entre o particular e o Estado.

O raciocinio acima exposto justifica-se mediante uma analogia ao que ocorre com o
preposto da empresa particular e ¢ chamada também de teoria do 6rgdo (CAVALIERI
FILHO, 2010, pp. 240-241). Para a responsabilizagdo do Estado, no esteio da teoria da
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representacdo, seria necessario cumulativamente demonstrar que o funcionario agiu com
culpa (CAMARGO, 1999, p. 60).

1.2.5 Teoria do Risco Administrativo

A teoria do risco tem natureza objetiva, baseia-se na causalidade. “A relag@o entre 0
autor do ato e as suas consequéncias lesivas, estabelece desde logo a responsabilidade daquele
que praticou o ato” (CAVALCANTI, 1964, p. 294). A Teoria do Risco Administrativo
consite numa adaptacdo do direito privado, mais especificamente do risco empresarial, a
Administracdo Publica.

De acordo com a citada teoria, 0 Estado seria o responsavel ndo sé pela culpa dos
funcionarios, bem como pelo mau funcionamento do servico estatal como um todo. E uma
teoria completa, que admite indenizacdo por atos praticados de forma regular pelo Estado,

independentemente da demonstragéo de culpa.

Para a maioria da doutrina, é essa a Teoria adotada pelo Brasil atualmente. Sempre que
o0 Estado impor ao cidaddo um sacrificio, deve reparar o dano. (CAVALCANTI, 1964, p. 405
e FURTADO, 2010, pp. 1038-1043)

Assim a conceituou Cavalieri Filho:

A Administracdo Publica gera risco para os administrados, entendendo-se como tal a
possibilidade de dano que os membros da comunidade podem sofrer em decorréncia da normal
ou anormal atividade do Estado. Tendo em vista que essa atividade é exercida em favor de
todos, seus dnus devem ser também suportados por todos, e ndo apenas por alguns (2010, pp.

242-243).

Adiante sera demonstrado que a teoria do risco administrativo ndo corresponde a

teoria do risco integral.

1.2.6 Teoria do Risco Integral

Esta teoria difere da teoria do risco administrativo por ndo admitir as hipoteses de
mitigacdo de responsabilidade civil do Estado. Para Di Pietro (2003, p. 528) é uma forma de
responsabilidade objetiva. Busca-se apenas o nexo causal entre o dano e o servigo publico. O
Estado seria um segurador universal, indenizando os danos que acontecessem dentro do seu
territorio (JUNIOR, 1996, p. 58 e CAMARGO, 1999, pp. 63-64). E uma espécie extremada
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da teoria do risco administrativo cuja designacdo, néo raro, € utilizada por alguns autores para
significar a teoria do risco administrativo. (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 244)

1.2.7 Teoria da culpa do servico

A teoria da culpa do servico estd em algum ponto entre a culpa pessoal e a teoria do
risco (CAVALCANTI, 1964, p. 407). Tem lugar porque nem sempre € possivel identificar o
elemento culpa com um funcionario. Em outras palavras, por conta das carcteristicas
presentes na dindmica estatal, muitas vezes pode-se falar em faute du service sem, entretanto,

determinar a pessoa fisica que deu causa ao prejuizo.

A teoria deve ser analisada tendo em vista as teorias objetiva e subjetiva: “porque a
teoria da culpa do servico ou da falta do servico é uma solucdo que procura 0 meio-térmo
entre as duas teorias extremas” (CAVALCANTI, 1964, p. 409). Assevera ainda que € uma
teoria objetiva ja que o mau funcionamento do servi¢co € mais importante que a culpa para

caracterizar responsabilidade.

O Estado atua em beneficio de todos e, fatalmente, ocorrerdo os erros a que se refere
esta teoria. O ente estatal age por meio de pessoas que, além da legalidade dos atos, devem
observar um juizo de conveniéncia, que nem sempre convergem. Sobre a faute du service

arremata Cavalcanti:

Sem um critério seguro, objetivo, tira-se a propria autoridade a flexibilidade de agdo, a
espontaneidade de procedimento, que redundam, tantas vézes, em beneficio do servico, nao
obstante os males e prejuizos que, eventualmente, e involuntariamente, possam produzir (1964,
p. 411).

1.2.8 A Igualdade dos Encargos ou Teoria do Dano Objetivo
Esta teoria tem a ver com a justica distributiva de Aristoteles:

Todos os cidaddos devem participar igualmente dos 6nus dos servi¢os publicos, isto é,
contribuir na medida de suas respectivas capacidades aos encargos de t6da natureza, que éles
impdem. (CAVALCANTI, 1964, p. 411)

O cenério juridico-constitucional hodierno guarda semelhangca com o principio da

solidariedade social. O Estado indenizaria o particular que sofrera com um dano maior do que
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0s outros cidaddos suportaram. Para equalizar a situacdo desse cidad&o frente aos demais a
Administracdo Pablica age como um segurador geral, como j& foi referido anteriormente.
Cada contribuinte participaria da reparacdo de acordo com a sua capacidade fiscal. Luis
Antonio de Camargo e Odoné Serrano Junior chamam a esta teoria de Teoria do Dano
Objetivo e afirma que Dergint e Duez também a defendiam como forma de mitigar o dano
sofrido entre todos os contribuintes, de maneira a atingir maior justica social. (CAMARGO,
1999, pp. 65-66 ¢ JUNIOR, 1996, pp. 60-62)
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2. Argumentos doutrinarios em favor da irresponsabilidade civil do Estado pelos atos
jurisdicionais

A partir das exposi¢cdes anteriores ficou evidente que o Estado foi se afastando da
irresponsabilidade com o avancgo da historia. Entretanto, em certas areas de atuacdo, o Estado
permanece irresponsavel por seus atos. E o caso do poder judiciario em sua atuagio
jurisdicional. Apesar da evolugdo da matéria hd ainda boa parte da doutrina que defende
argumentos que afastariam o dever do Estado de indenizar quando causasse dano no exercicio
do monopolio de jurisdi¢do (DIAS, 2004, p. 160).

Para os fins pretendidos neste trabalho, € necessario expor em que consistem 0s
principais argumentos da doutrina da irresponsabilidade. Expor e analisar 0s pontos contrarios
ao que é hipétese deste trabalho permitira uma abordagem cientificamente honesta e o
aprofundamento do tema.

A funcéo jurisdicional é uma atividade de natureza muito diversa das outras realizadas
pelo Estado e Caio Mario da Silva Pereira afirma que é nessa area que a responsabilidade civil
“tem que se defrontar com as maiores dificuldades” (DIAS, 2004). Muitas vezes o judiciario,
que deveria socorrer e garantir os direitos do cidaddo lesado, acaba por fazer o contrario,
causa dano ao cidaddo e, se prevalecem o0s argumentos a seguir expostos, o jurisdicionado

restara abandonado e tera de arcar com o prejuizo do mau funcionamento do Estado.

2.1 Soberania do Poder Judiciario

A soberania do Poder Judiciario, segundo afirma a doutrina conservadora, € uma
circunstancia que coloca o Estado-juiz acima da lei. Por ocasido do julgamento do RE 11.609-
9/AM, Moreira Alves afirma que desde que o julgador aja de boa fé, ainda que sua sentenca
cause dano ao jurisdicionado, ele ndo serd passivel de responsabilizacéo civil por fazer parte
do poder judiciério. O entdo ministro do Supremo Tribunal Federal faz mencdo a teoria da
representacdo e afasta a sua incidéncia e assevera que o juiz € um dos 6rgdos da soberania
estatal (1989). Na mesma linha estda Diogenes Gasparini: “sentenga ndo pode propiciar
qualquer ressarcimento por eventuais danos que possa acarretar as partes ou a terceiros, dado
que ato da esséncia da soberania” (DERGINT, 1994, p. 131).

O primeiro ponto a ser esclarecido acerca do atributo da soberania é que ela pertence

ao Estado, e ndo a um “poder” especifico. Em verdade, o poder do Estado ¢ uno. O que existe
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é uma divisdo das fungdes a serem exercidas pelo Estado e ndo uma divisdo de seus poderes.

Carvalho Dias assevera que:

O argumento da soberania do Poder Judiciario, expressdo envolta por atecnia, carece de base
cientifica e se nos afigura desajeitada e injuridica desculpa gerada como escudo protetor do
Estado, para colocd-lo a salvo das pretensdes indenizatoria dos individuos, diante das
crescentes anomalias verificadas no exercicio da funcéo jurisdicional, causadoras de prejuizos
ao particular (2004, p. 163).

O povo é o titular original da soberania. Em nome e em favor do povo é que o Estado
deve fazer respeitar a sua soberania frente aos entes internacionais. Nao é possivel se abrigar
no principio da soberania para agir de maneira irresponsavel frente aos cidaddos. Tal
comportamento vai de encontro aos ideais constitucionais e a propria funcéo do Estado.

Outro sentido que se da a soberania do poder judiciario é o que remonta a divisdo dos
poderes de Montesquieu. Disso decorre ndo uma divisdo do poder estatal, mas antes a

independéncia entre os 6rgaos executores das funcdes do Estado:

Soberano é o Estado em relacdo a cada uma das fungBes que o compde, reciprocamente
limitadas, diga-se, pelo sistema de freios e contrapesos, justamente concebido para evitar o
predominio de uma funcdo sobre a outra e, portanteo, limitar o poder uno do Estado em face do
povo (o lesado pela atividade judiciaria inadequada), este sim seu soberano. Os poderes,
portanto, tém autonomia uns em face dos outros (e apenas dos outros e ndo em face do povo —
titular originario da soberania estatal) e ndo soberania. (LOUREIRO FILHO, 2005)

A soberania que internamente deve ser respeitada é a soberania da constituicdo e do
ordenamento juridico brasileiro. O rule of law, enquanto manifestacdo da vontade do
legislativo, traduz ao menos em tese as ansias populares. Fazer valer as proprias leis e 0s
principios de sua constituicdo dentro do seu territorio € uma demonstracdo de soberania,
valoriza o Estado enquanto ente internacional. Recusar-se a reparar um dano que causou nédo
torna o poder judiciario independente e destoa do ideal constitucional de solidariedade.

Se os atos do poder judiciario forem entendidos como atos de soberania, portanto
irresponsaveis, incorre-se num grave erro pois, a utilizar-se tal linha de pensamento, seriamos
levados a crer que o judiciario € um super-poder a que ndo se aplica a disposicdo
constitucional da responsabilidade do Estado, artigo 37, 8 6° (SIQUEIRA, 2001, pp. 128-
129).

A responsabilidade estatal, em especial do poder judiciario, deve ser entendida de
maneira complementar a soberania Estatal. Responsabilizar o Estado-juiz € corolario da

soberania popular dentro da logica constitucional sistematica brasileira.
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2.2 Autoridade da coisa julgada e seguranca juridica

A coisa julgada é informada pelo principio da seguranga juridica, ou seja, busca-se por
meio do instituto da coisa julgada garantir firmeza as relacdes juridicas levadas a juizo, de
maneira que o direito permita a estabilizacdo das expectativas dos cidadaos.

Ainda que ndo tenha impacto direto na hipotese do presente trabalho, de acordo com
Dergint (1994, p. 134) “a autoridade da coisa julgada é o mais forte dos argumentos que
buscam justificar a irresponsabilidade do Estado-juiz”. Entretanto, segundo o mesmo autor,
podem haver condi¢bes para que se concretize a responsabilidade sem, entretanto, isso
resultar numa afronta a coisa julgada.

A coisa julgada, ainda que ndo seja a decisdo mais justa ou correta, goza de privilégio
no sistema legal e constitucional: a presuncao de “verdade”. Ademais, o ordenamento prevé
uma série de meios para que o problema levado a justica seja esmiucado, exposto e resolvido
da maneira mais clara: incidentes processuais, excecfes, acdes autbnomas, recursos, agoes
rescisdrias ou revisionais. Tudo isso, quer dizer, todos os instrumentos colocados a disposi¢do
dos contendentes contribui para que a coisa posta em juizo, uma vez que ocorra o fato do
transito em julgado soberano, tenha ainda mais forca e autoridade.

Por estarem armados por todos esses instrumentos, diz-se que durante todas as fases
do processo o participante do processo pode buscar a verdade. Para os tedricos que defendem
a irresponsabilidade, essa caracteristica, intrinseca ao due process of law, tornaria irrazoado
impor ao Estado a obrigacdo de indenizar o particular que eventualmente sofresse dano.
Especialmente depois de ocorrer o fato gerador de coisa julgada e de a decisdo estar sob o
manto da seguranca juridica.

Responsabilizar o Estado por causar um prejuizo ndo destrdi o que ja é protegido pela
lei. Dentro do sistema juridico-constitucional, é patente a importancia da coisa julgada. O que
se defende aqui ndo é a sua destruicdo.

A coisa julgada consiste em uma ficgéo juridica que serve a um interesse publico de
estabilizar as relacGes entre os jurisdicionados. N&o pode, portanto, servir a interesses do
Estado ao arrepio do proprio interesse publico. Resguardar a autoridade das decisdes judiciais,
utilizando-se da seguranga juridica e da coisa julgada, é diferente de utilizar esses dois
atributos para afastar a responsabilizacdo do Estado-juiz.

Exatamente porque uma sentenca existe, porque ela viola um direito passivel de
indenizacdo, porque ela é respeitada enquanto ato jurisdicional é que existe um dano. A
responsabilidade €, por isso, consequéncia logica da propria seguranca juridica. A

imutabiliade da coisa julgada ndo € um principio inexoravel, como demonstram a reviséo
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criminal e a rescisdo de sentencas civis. A responsabilidade prescinde da rescindibilidade da
sentenca ou da sua modificacdo. A razoabilidade deve balizar a relacdo entre a autoridade da
coisa julgada e a verdade.

Sobre a relutancia da doutrina em manter a irresponsabilidade estatal, diz
CARVALHO DIAS

embora o argumento da autoridade da coisa julgada seja uma antiqualha juridica, espécie de
0sso de megatério conservado por fossilizada doutrina, continua sendo a fortaleza medieval
que resiste a tese da responsabilidade do Estado por ato jurisdicional, ali firme e
tradicionamente entrincheirada a jurisprudéncia brasileira. (2004, p. 167)

2.3 Falibilidade humana

Apesar de estar presente na doutrina a afirmacdo de que o juiz ndo é funcionéario
publico nem agente do Estado, (SIQUEIRA, 2001, p. 130 e DIAS, 2004, p. 168) essa ndo é a
posicdo dominante. De qualquer forma, é comum encontrar 0 argumento de que 0s juizes
estdo sujeitos a errar, por conta de serem humanos, mortais.

Como bem acentuado por Siqueira, tal argumento ndo serve para afastar a

responbilidade do Estado:

magistrados, como todos os seres humanos, sdo faliveis, mas o seu erro, mesmo sendo
contigencial, e desprovido de dolo, muitas vezes oriundos de uma andlise falha dos fatos
levados por um excesso de servi¢o, ndo pode ser revestido com o manto da irresponsabilidade,
que geraria uma sociedade injusta, contrariando o principio do artigo 3° da CF, até porque,
segundo o artigo 41, ora em estudo, o Juiz, pessoalmente, s seria responsavel em casos
especiais. A responsabilidade patrimonial nesses casos seria do Estado (2001, p. 127).

Ainda para justificar a responsabilidade civil do Estado LOUREIRO FILHO invoca a
teoria da faute du service e defende a culpa andnima (2005, p. 167).

Usar da falibilidade do ser humano como justificativa para excluir a responsabilidade,
no limite, importaria em todos sermos irresponsaveis por nossos atos. E da natureza humana
errar e isso o isenta de responder por seus atos. Ora, isso € um absurdo que ndo pode se
harmonizar com o mundo juridico.

O Estado é regido, entre outros, pelo principio da impessoalidade. Entretanto, a
maquina administrativa é formada por pessoas. Sao pessoas que ocupam cargos e realizam, de
acordo com o preceituado em lei, as funcOes estatais. Trata-se de seres humanos passiveis de
cometerem erros. Nem por isso a total irresponsabilidade do Estado ainda se sustenta como
caracteristicas nos paises desenvolvidos como os Estados Unidos e a Franca.

Entende-se tambeém que o juiz € um perito na aplicacdo da lei, assim como um médico

é perito no quesito saide humana. Ademais, no mundo juridico ha bem mais meios de se
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corrigir um erro a tempo, 0 que ndo é possivel, muitas vezes, quando se trata a vida humana.
Quando ocorre um erro médico, é possivel que anestesistas, enfermeiros ou até um hospital
sejam responsabilizados. Se 0 dano a pessoa decorreu da ma prestacéo de servico publico de
saude, quem responde é a Administracdo Publica. Dada a importancia da funcdo jurisdicional,
a norma deveria valer para o judicidrio também. Relativamente & hipotese do trabalho, se é
possivel responsabilizar o Estado por omissdo no atendimento de um paciente que precisa de
socorro, ndo ha porque excluir a possibilidade de o Estado indenizar quando a jurisdicdo €
prestada com atraso. (LOUREIRO FILHO, 2005, p. 122)

A teoria do risco é aduzida por alguns para manter irresponsabilidade estatal: ao
intentar uma acgéo, o jurisdicionado assume o risco de eventuais erros por parte do Estado-
juiz: falivel exceléncia. Trata-se, no entanto, de um argumento fraco. A partir de uma
intepretacdo sistematica, o entendimento que deve prevalecer é o de que a teoria do risco
serve para que o cidaddo ndo reste desamparado (disso é exemplo o artigo 21, inciso XXIII,
alinea d, da Constituicao).

Ainda gue se sustente que a teoria do risco integral ndo tem lugar no Brasil, resta um
forte argumento: ndo € o jurisdicionado quem cria o risco de ser prejudicado por um servico
mal prestado pelo judiciario e sim o Estado ao ndo fiscalizar e punir os seus agentes de
maneira efeciente. (DERGINT, 1994, pp. 146-148) Desse modo, o jurisdicionado ndo poderia
se tornar responsavel pelas consequencias de um risco que ele ndo contribuiu para criar.

As consequéncias faticas dessa crenca na irresponsabilidade do judiciario, alimentada
e sustentada pelos préprios juizes, tende a resultados cada vez mais desastrosos. Por nao
serem responsabilizados de forma nenhuma, 0s juizes ndo tem por que se preocupar em evitar
danos aos jurisdicionados. Jurisdicionados que financiam o sistema de justica que a eles é

imposto e a quem sdo devidos servicos de qualidade, adequados e eficientes.

2.4 Independéncia dos juizes

O argumento da independéncia dos juizes consiste na ideia de que uma eventual
responsabilidade civil do juiz diminuiria a sua liberdade de decidir segundo a sua convicgéo.
Tal comportamento derivaria do temor do juiz de ser processado por um contenedor lesado e
insatisfeito com o resultado da sua disputa judicial.

O tema que ¢ tratado no presente trabalho, pelo menos de inicio, é a responsabilidade
civil do Estado-juiz, ndo a do magistrado. Desta feita, 0 argumento da independéncia dos

juizes ndo implica diretamente na hipdtese. Por conta da escolha feita pelo trabalho em
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analisar analiticamente os argumentos favordveis e contrarios a hipdtese do trabalho,
continuara na avaliagdo do ponto em questao.

A responsabilidade confere ao magistrado, ao Estado, que responde diretamente, e ao
jurisdicionado mais seguranca. A responsabilidade do Estado serve, desta forma, como
garantia a liberdade de espirito do juiz e protege o jurisdicionado de escolhas arbitrarias por
parte do estado-juiz. (DIAS, 2004, p. 170)

Ademais, a liberdade de que goza o juiz € uma liberdade juridica, ou seja, ele ndo se
subordina a outro juiz, a um 6rgdo colegiado ou a outro poder. Deve julgar segundo a sua
consciéncia e o ordenamento juridico-constitucional, ressalvado aqui o poder da sumula
vinculante que obriga a todo o Estado, incluindo o poder judiciario.

O ordenamento juridico deve ter uma compreensao sistematica, sempre alumiado pela
constituicdo. Assim, ha varias garantias que um juiz tem para que seja independente ao julgar:
inamovibilidade, irredutibilidade de subsidio e vitaliciedade. Além disso, ha a previsdo
constitucional de autogoverno da justica no que se refere as atividades normativas, de
autorregulacdo e também financeira. Importante dizer que também a responsabilidade do
Estado perante os particulares relativa aos atos praticados pelos seus agentes tem a funcéo de
aumentar a autonomia do juiz. Todo o sistema processual tem como caracteristica o livre
convencimento do magistrado que, assim como outros agentes da Administracdo Publica,
deve agir com imparcialidade e impessoalidade. A responsabilizacdo do Estado sé vem
confirmar tais principios, servem a eles e ndo se quis, ao introduzi-los no ordenamento,

corroborar a teoria da irresponsabilidade.

2.5 Auséncia de texto legal expresso em contrario

Por altimo, os tedricos que defendem a irresponsabilidade invocam a auséncia de texto
legal expresso prevendo a responsabilidade do judiciario como argumento para o Estado se
isentar de indenizar ao particular.

A tese acima esposada pelos conservadores ndo resiste, entretanto, nem a uma analise
quase que superficial do nosso sistema juridico. A prevalecer esse raciocinio, um juiz nédo
poderia aplicar o direito a ndo ser que houvesse norma expressa que tratasse do assunto. E
Obvio que o sistema juridico ndo pode subsistir de tal modo. As complexidades derivadas do
mundo da vida ndo podem ser abarcadas pelo ordenamento legislativo de forma a ndo deixar
celeuma a ser preenchido pelas técnicas de hermenéutica e outras formas de solucionar

lacunas na lei.
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Para refutar tais argumentos Dergint (1994) diz haver no nosso ordenamento um
“principio geral da responsabilidade” e aponta na corrente conservadora uma maxima que
lembra aquela do direito penal “ndo ha pena sem lei que a preveja” travestida pelos
conservadores em “nao ha responsabilidade a ndo ser que a lei a preveja”. Ora, a analogia
feita é absurda. O Estado deve atuar como garantidor e promovedor dos direitos humanos
individuais do particular. Ndo pode ele utilizar-se de um argumento pensado para proteger o
homem do Leviata.

A hermenéutica e os principios gerais de direito servem para preencher os aparentes
vazios que a lei ndo contempla de maneira explicita, at¢ mesmo porque um juiz ndo pode
deixar de decidir uma controvérsia posta em juizo sob o argumento de ndo haver uma lei que
se encaixe exatamente ao caso. Dergint (1994, p. 156) assevera que “O entendimento
jurisprudencial, segundo o qual o Estado ndo pode ser condenado na auséncia de texto
expresso, implica, pois, em uma denegacao de justi¢a (em sentido amplo)”.

Como restou explicitado, apesar da opinido de varios autores em defesa da
irresponsabilidade do Estado-juiz (CHIRONI, 1903; MEIRELLES, 1989 e LESSA, 1915),
outros tantos defendem que a teoria da irresponsabilidade estatal carece de fundamentos
cientificos e juridicos sélidos e que ndo se coaduna com o projeto de sociedade e de Estado
buscados pelo constituinte de 1988 (LOUREIRO FILHO: 2005; SIQUEIRA: 2001 e
DERGINT: 1994).
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3. Responsabilidade Civil do Estado no Brasil

O capitulo antecedente tratou das teorias da responsabilidade civil do Estado e dos
argumentos doutrindrios a favor da irresponsabilidade estatal em relacdo aos atos
jurisdicionais. No presente capitulo, sera tratada a evolucao da ideia da responsabilidade civil

do Estado no Brasil.

E certo que o direito brasileiro ndo estd blindado as influéncias externas, pelo
contrario, muito do que se discute em sede doutrinéria vem do direito europeu continental. No
entanto, o foco deste capitulo serd mais o de entender como as leis e constitui¢des evoluiram
no cenario nacional, bem como entender o que a jurisprudéncia interpretava e como eram

aplicadas as normas de outros momentos historicos.

Ainda que seja unanime na doutrina patria a ideia de que o ordenamento juridico-
constitucional brasileiro venha se afastando da irresponsabilidade para uma responsabilidade
do Estado, ha posicdes diversas acerca do momento e das circunstancias exatas em que ela

surgiu no direito patrio.

Ja na Constituicdo Imperial de 1824, ha mencdo a responsabilidade dos funcionarios
estatais que ndo cumprissem ou abusassem da funcdo (STOCO, 2011, p. 1122). Ainda que ao
Estado ndo fosse imputada a falta, mas aos seus agentes, a norma do artigo 179, inciso XXIX
esta no titulo correspondente aos direitos politicos do cidadao e deve ser entendida como uma
garantia do particular, um direito contra o Estado. (D'’ANDREA, 2012)

A maioria dos autores afirma que o Brasil republicano ndo reconheceu a
irresponsabilidade estatal. Em sentido contrario posiciona-se Carvalho Dias (2004, pp. 40-41)
que afirma que o artigo 82 da Constituicdo Imperial de 1824 ndo tivera redacdo
substancialmente alterada quando da edi¢do da Constituicdo Republicana de 1891, mantendo
a considerada retrdgrada irresponsabilidade do Estado. A Constituicdo de 1891, em seu artigo
79, nada mais fez que repetir os principios existentes no citado artigo da Constituicao
Imperial. (STOCO, 2011, p. 1122)

Uma série de leis e decretos que foram aprovadas desde o Império da suporte a
afirmacdo dos demais autores. De fato, para suprir as omissdes presentes no ordenamento
constitucional, surgiram leis que previam que o Estado reparasse danos causados ao cidadao
em servicos como correios, aduana, telégrafos e estradas de ferro (CRETELLA JUNIOR,

1998, p. 184). Criou-se em 1873 o Tribunal de Conflitos que significou um avango para o
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reconhecimento da responsabilidade estatal, mas para casos isolados somente. (MARINELA,
2011, p. 935)

Em 1890 o artigo 61 do Decreto 451-B estabeleceu que o Estado seria responsavel
quando o cidaddo fosse lesado por erro no registro ou na inscricdo de direitos reais sobre
imoveis. No mesmo ano o Cddigo Penal instituido pelo Decreto 847 fixou que o Estado deve
indenizar quando o erro judiciario for reconhecido por sentenca de reabilitacdo. (STOCO,
2011, p. 1122)

Em 1894 foi publicada a Lei 221 prevendo a competéncia dos juizes federais para
processar e julgar as causas que tivessem por objeto dano causado por decisdes emanadas das
autoridades administrativas da Unido. Salazar afirma que o artigo 13 da citada lei foi o
primeiro dispositivo legal a dar base a responsabilidade civil do Estado (CRETELLA
JUNIOR J. C., 1998, p. 184 e CAHALLI, 2007, p. 30).

O artigo 15 do Cadigo Civil de 1916 tratou especificamente da responsabilidade civil

do Estado, prevendo que:

As pessoas juridicas de Direito Publico sfo civilmente responsaveis por atos dos seus
representantes que nessa qualidade causem danos a terceiros, procedendo de modo contréario ao
direito ou faltando a dever prescrito por lei, salvo o direito regressivo contra os causadores do

dano.

Ha& que se destacar que a culpa civil a que se refere o citado artigo quer dizer que far-
se-ia necessaria a demonstracdo de culpa do funcionario para a responsabilizacdo do Estado,
caracterizada se os funciondarios agissem contra as normas estabelecidas pela lei. Também
deve ser notada aqui uma concepcdo diferente que se tem da Administracdo Publica, ja
separada da figura do soberano, identificacdo que prevaleceu em outra época.

Ficou consagrada a teoria da responsabilidade civil subjetiva do Estado (PIETRO,
2003, p. 526). No entanto, devido a forma dubia como foi redigido o artigo 15 do Codigo
Civil de 1916, alguns juristas brasileiros como Rui Barbosa, Pedro Lessa e Orozimbo Nonato
ja defendiam a responsabilidade objetiva, ainda que ndo houvesse disposicdo legal que a
estabelecesse de forma clara. (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 244)

A presenca de tal dispositivo no Caodigo Civil foi criticada por Themistocles
Cavalcanti. O autor usou desse dispositivo para refutar a aplicacdo da teoria do risco nos

casos de responsabilidade civil do Estado e sustentou que a adogdo da teoria do risco de
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maneira inadvertida pelo legislador poderia levar a injusticas. Entretanto, na linha do que ja
pensavam a jurisprudéncia e a doutrina em 1964, asseverou que a responsabilidade subjetiva
representava ja um atraso. Uma mudanca legislativa que levasse a adotar uma teoria diversa
deveria, sob pena de permitir um enriquecimento indevido, ser temperada e examinada
cuidadosamente pelos juizes. (CAVALCANTI, 1964, pp. 444-445)

Nas Constituicbes de 1934 e 1937, seguindo a linha do que j& fora previsto em
legislacdo infraconstitucional e aceito pela jurisprudéncia relativamente a alguns servicos
publicos, o principio adotado foi o da responsabilidade solidaria entre Estado e funcionario
que agisse com negligéncia, omissdo ou abuso no exercicio de cargo (PIETRO, 2003, pp.
528-529). Era prevista, inclusive, a citacdo do funcionario responsavel pelo dano, em face de
quem a Fazenda Publica promoveria execucdo subsidiaria quando finda a execucdo do

particular lesado contra o Estado.

O artigo 194 da Constituicdo de 1946 tratou da responsabilidade civil de maneira
diferente do que era trazido até entdo. Até a Carta de 1937 a responsabilidade era subjetiva:
buscava-se indentificar a conduta culposa do funcionario publico para caracterizar a
responsabilidade solidéaria do Estado. No caput do artigo 194 ja ndo é encontrada referéncia a
figuras culposas: 1a s6 aparece o dano. O paragrafo Unico é que trata de culpa do funcionério e
o faz para estabelecer a responsabilidade deste perante a Administracdo. O que aconteceu foi
uma substituicdo da solidariedade da obrigacdo de indenizar pela responsabilidade do
funcionario em acdo regressiva que deveria ser movida pela Administracdo contra o

funcionario responsavel pelo dano.

Outro ponto a ser destacado € quanto ao litisconsorcio passivo das acbes que visavam
a responsabilidade. Na Constituicdo de 1934, o litisconsércio era obrigatério e, na de 1937,
era facultativo. J& a Constituicdo de 1946 ndo fala em litisconsorcio e a responsabilidade do
Estado da-se simplesmente pela existéncia de dano e nexo causal. A possibilidade de acédo
regressiva, na Carta de 1946, esta adstrita aos preceitos do pardgrafo Unico, & dizer, a
existéncia de culpa por parte do funcionario publico. Entretanto, ndo ficou imposto nem
proibido o litisconsoércio passivo quando da propositura da acdo. Para Pontes de Miranda, a
questdo do litisconsorcio poderia ser regulada por lei ordinaria uma vez que o artigo 194 néo
excluia legislagcdo a esse respeito (MIRANDA, 1953, p. 263). No melhor entendimento,
restou permitido que se acionassem tanto o Estado quanto a pessoa responsavel pelo dano.

Haveria conexdo de causas e por consequéncia o litisconsorcio facultativo. Entender que fora
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excluida a possibilidade de citar o funcionario representaria retroceder na ampliacdo dos
direitos do particular.

Entende-se que o artigo 194 resolveu aumentar a possibilidade de ver o cidadao
ressarcido de seu dano devendo ser interpretado sob a o6tica da evolucdo da responsabilidade
civil do Estado. Significou a ampliacdo de um direito subjetivo pela ado¢do de uma nova

abordagem do problema da responsabilidade do Estado.

Quanto aos funcionarios publicos, no que diz respeito ao dispositivo ora analisado, o
conceito de que trata o paragrafo Unico é bem mais largo do que o utilizado em outros pontos
da Constituicdo de 1946. Quer-se dizer, com isso, que € um critério objetivo 0 que guia a
hermenéutica do artigo 194. N&o importa saber se € um funcionario publico que foi investido
no cargo regularmente. E necessario somente a apuracio do dano para que o Estado seja
responsavel. Se a pessoa fisica prestava servico ao Estado e gozava desse status de
funcionario publico, os requisitos estardo preenchidos.

Supondo que a Administracdo fizesse uma contratacdo fora do que prevé a lei e a
Constituicdo, isso ndo poderia servir de escudo para que nao fosse responsabilizado o ente
estatal. Seria premiar o Estado ao prejudicar o cidadao por um erro que ele, por meio de uma
falta de um ou mais agentes, cometesse. Um ato nulo anterior (contratacdo irregular) ndo pode

ser usado para deixar que o Estado fuja a obrigacdo de indenizar.

A partir da interpretacdo dos dispositivos presentes no caput do art. 194 e no seu
parégrafo Unico, tem-se que o texto constitucional de 1946 adotou a responsabilidade objetiva
do Estado. Dentro do texto normativo, os paragrafos servem para excepcionar, explicar ou
estender o que esta previsto na cabeca do artigo. A partir disso, as figuras culposas dispostas
no paragrafo Gnico ndo devem ser mais interpretadas como pressuposto para responsabilizar o
Estado, mas como uma condicdo especial para que os funcionarios sejam pessoalmente
responsabilizados. A responsabilidade solidaria s6 ocorreria se houvesse culpa comprovada

em acgdo regressiva contra o funcionério.

A teoria da responsabilidade civil do Estado passou por vicissitudes que foram tratadas
no primeiro capitulo deste trabalho. A tendéncia de caminhar da responsabilidade subjetiva
para a responsabilidade objetiva do Estado evidenciou-se em 1946. Trata-se de uma grande e
importante mudanca no tratamento da matéria (FALCAO, 1957).
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Importante destacar que ja naquela época havia uma preocupag¢do quanto a
independéncia dos juizes, para julgar segundo os preceitos da Constituicdo Federal ainda que
isso significasse julgar contra a Unido Federal. Era preciso que houvesse coragem para fazé-lo

e também garantias de que essas decisGes ndo prejudicassem o magistrado em sua carreira.

Outra discussdo importante diz respeito ao fato de ter havido a recepcao constitucional
do j& citado artigo 15 do Codigo Civil de 1916 em virtude do artigo 194 da Constituicdo de
1946. Apesar de a Constituicdo ter dado um tratamento mais extenso e de ter ampliado os
direitos do cidad&do, a norma presente no artigo 15 foi recepcionada. O Cédigo Civil adotava,
segundo entendimento majoritario, a responsabilidade subjetiva do Estado, enquanto que, de

acordo com o artigo 194, prescindia-se de culpa para responsabilizar o Estado.

Mesmo antes da Constituicdo de 1946 e antes até mesmo do Codigo Civil de 1916 ja
existia a ideia de que a responsabilidade civil do Estado deveria ser tratada a luz do direito
plblico e que deveria ser determinante a causalidade ao invés da culpabilidade (FALCAO,
1957, p. 84).

Em 1946, a doutrina e a jurisprudéncia dominantes ja entendiam que a Administracéo
seria responsavel por danos por ela causados, independentemente de se tratarem de atos de
jure imperii ou jure gestionis. A ma condicdo do servigo publico ou um defeito na sua
realizacdo que causara dano ja importaria responsabilidade do Estado desde que o particular
ndo tivesse culpa exclusiva. O ato do funcionario publico deveria ser compreendido como ato
do proprio Estado e a divida a ser apurada de acordo com o dano causado era deste e ndo da

pessoa fisica.

A Administracdo, para os efeitos de responsabilidade civil, compreende tanto a
Administracdo direta quanto a indireta. Os funcionarios de autarquias e de empresas estatais

que causassem danos importariam na obrigacdo do Estado em indenizar.

A Constituicdo de 1946 resgatou o principio da regressividade para a responsabilidade
civil. Retornou ao que ja havia sido previsto pelo artigo 15 do Cddigo Civil de 1916. A
situacdo pode ser assim resumida: “Se houve culpa do causador do dano, responde o Estado, e
ha acéo regressiva. Se ndo houve culpa do causador do dano, responde o Estado, sem haver
acao regressiva” (MIRANDA, 1953, p. 264).

Na linha do que propbe o presente trabalho, ja se discutia também sobre a

responsabilidade civil do Estado por pronunciamentos jurisdicionais e também a
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responsabilidade pelos atos legislativos inconstitucionais. No tocante a atos legislativos, a
opinido que prevalece é a de que enquanto atos politicos e expressfes da soberania do Estado,
estes ndo gerariam responsabilidade a ndo ser que atingissem uma situacao juridica protegida
por garantia individual. Também era necessario 0 reconhecimento da sua
inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal por vulneragdo a direito fundamental
(FALCAO, 1957, p. 86).

Quanto aos atos judiciais, em 1946, o Supremo ja reconhecia que, desde que ndo
tivessem forca de sentenca, seriam passiveis de responsabilizacdo. Quanto aos atos
jurisdicionais propriamente ditos, que sdo o foco deste trabalho, ndo poderiam gerar
indenizacdo pecuniaria. Entretanto, em 1943 o Supremo decidiu que a lei ordinaria poderia

abrir excecdo a regra, como faz o artigo 630 do C6digo de Processo Penal (FALCAO, 1957).

O artigo 105 da Constituicdo Federal de 1967 que trata de responsabilidade civil do
Estado. A Constituicdo sobreveio a Emenda Constitucional n® 1 de 1969 que trouxe
modificacdes significativas em muitos pontos do ordenamento constitucional, a ponto de ser
chamada de uma nova constituicdo. Entretanto, para o que importa nesse trabalho, as
mudangas ndo afetaram a forma de tratamento da responsabilidade civil do Estado. Assim,
para tornar o entendimento mais simples, o artigo tratado nesta parte serd& o 105 da
Constituicdo de 1967 que corresponde ao artigo 107 na redacdo pds-emenda. Também,
guando se falar em Constituicdo de 1967, estardo nela compreendidas as redacbes pos-

emenda.

A teoria adotada pela Constituicdo de 1967 foi a teoria do risco administrativo, que ja
foi tratada no primeiro capitulo. A responsabilidade objetiva continuou reconhecida mesmo
em um regime autoritario. Alias, desde que fora entronizada no artigo 194 da Constituicdo de
1946, a responsabilidade objetiva persistiu no ordenamento juridico-constitucional brasileiro.
A responsabilidade ndo se dava com base na teoria do risco integral, mas de maneira
temperada j& que a faute de service poderia ser mitigada pela culpa do particular
(CAVALIERI FILHO, 2010, p. 246).

Apesar de a teoria do risco administrativo ja ter sido adotada quando da Constituicdo
de 1946, houve uma mudanca na redacdo do artigo que cuidava de responsabilidade civil do
Estado. A Constituicdo de 1967 veio tratar com muito mais veeméncia a questdo ao afirmar

que:
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As pessoas juridicas de direito pablico responderéo pelos danos que seus funcionarios, nessa
qualidade, causarem a terceiros. Paragrafo Unico. Cabera acdo regressiva contra o funcionario

responsavel, nos casos de dolo ou culpa (grifo meu)

Ainda que pareca sutil, a diferenca € notavel. A redagdo de 1967 tornou o dispositivo
constitucional mais imperativo ao usar responderdo ao invés de “sdo civilmente
responsaveis”’. No paragrafo Unico, surgiu a figura do dolo que, ao lado da culpa, também foi
listado para que fosse possivel a a¢do regressiva do Estado contra o funcionério que assim

agisse.

Ainda que se considere que o dolo é compreendido pela culpa em sentido lato, a
adicdo das acdes dolosas como autorizativas de acdo regressiva ndo deve ser desconsiderada.
O constituinte quis ampliar as possibilidades de ser exercido o direito de regresso, de maneira
que tanto uma conduta culposa quanto uma dolosa resultaria na possibilidade de acdo de

regresso.

Também foi excluida a expressdo interno implicando na inclusdo das pessoas de
direito publico externo no rol das responsabilizadas pelo artigo 105 (JUNIOR J. C., 1998, p.
191 e MIRANDA, 1967, p. 520). Néo existia a extraterritorialidade de maneira que o dano
deveria ser ao Brasil ou a bem ou pessoa que se encontravam no Brasil, regidos pela lei

brasileira.

Apesar de o artigo 105 ndo o prever expressamente, o entendimento que prevaleceu é
o de que o funcionario causador do dano poderia ser citado pelo autor ou que a Administracdo
pudesse fazer citad-lo. A regressividade continuou substituindo a solidariedade, reafirmando
que a responsabilidade por indenizar é do Estado e ndo do funcionario. O agente estatal s6
seria acionado nas hipdteses em que houvesse praticado a conduta lesiva com culpa ou dolo.
Essa culpa do prestador de servico publico é apurada em um segundo momento, qual seja o da

proposicdo da acdo regressiva e € totalmente separada da faute de service.

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe para o texto constitucional varios preceitos
novos gue iam ao encontro dos ideais de igualdade e solidariedade. Buscou aumentar o rol

dos direitos individuais e fazer com que o Estado tivesse uma gestdo mais proba e eficiente.

A responsabilidade civil extracontratual do Estado foi tratada no art. 37, § 6° da

Constituicdo Federal, que tem a seguinte redacao:
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Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal ¢ dos Municipios obedecera aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao
seguinte:

86° As pessoas juridicas de Direito Publico e as de Direito Privado prestadoras de
servicos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade,
causarem a terceiros, assegurado o direto de regresso contra o responsavel nos casos
de dolo ou de culpa

Como se pode perceber, a partir da leitura do artigo, a Constituicdo de 1988 nédo
representou ruptura com a evolucao da responsabilidade civil do Estado. Entretanto, um novo
texto demanda uma conformacao e interpretacdo diferente da norma frente a um novo sistema

constitucional.

O ponto novo que mais se destaca é a responsabilizacdo das empresas e
concessionarias prestadoras de servico publico de forma objetiva. O constituinte quis garantir
ao cidaddo, ao destinatario dos servicos publicos, o direito de ser indenizado por danos
causados tanto pelo Estado quanto pelos contratados pela Administracdo Publica.

O foco para determinar se haveria ou ndo a responsabilizacdo em virtude do art. 37, §
6°, mudou do ente prestador para a natureza do servigo prestado. Os sujeitos passiveis de
responsabilizacdo por meio da citada regra constitucional passaram a ser tanto 0s entes
politicos, as autarquias e as fundacdes publicas de direito publico, quanto aquelas criadas com
fins de prestar servicos publicos (empresas publicas e sociedades de economia mista) -
excluidas as exploradoras da atividade econémica — como também os particulares prestadores
de servicos publicos em virtude de descentralizacdo (concessionarias e permissionarias de
servi¢os) (MARINELA, 2011, p. 940).

A responsabilizacdo do Estado e os direitos do particular continuaram a avancar com a
atual Constituicdo. Desde a Constituicdo de 1946, é a teoria do risco administrativo que
informa a responsabilidade objetiva. Essa é, pelo menos, a opinido majoritaria da doutrina

brasileira (conforme item 1.2.5 deste trabalho).

A expressdo para denominar os prestadores de servi¢o publico também mudou de
funcionarios para agentes. Apesar de a interpretacdo dada ao termo funcionérios nas
constituicGes anteriores ser bastante larga, usar agentes em vez de funcionarios fez com que
muitos novos sujeitos passassem a ser regidos pela norma em comento. Agentes € a expressao
mais generica para designar os sujeitos que prestam servi¢co ao Estado, exercendo atos de
vontade da Administracdo ainda que de maneira ocasional (MELLO, 2003). S&o incluidas no

termo todas as categorias de agentes prestadores de servigcos publicos, sejam eles agentes



33

politicos ou administrativos e ainda os particulares que colaborem com a Administracdo
(PIETRO, 2003, p. 530).

Da mesma maneira que nas constituicdes anteriores, a responsabilidade dos agentes
publicos € subjetiva, sO ocorrendo nas hipoteses previstas no regramento constitucional, ou
seja: somente se houver, por parte do agente, culpa ou dolo, este responderd. A
responsabilidade civil do Estado continua sendo objetiva, bastando para a sua configuracéo
que haja dano causado por ato da Administracéo.

A excecdo feita pela doutrina quanto a aplicacdo da teoria do risco ocorre nos casos
em que a responsabilizacdo do Estado da-se por uma omissdo, uma ndo-a¢do, que causa O
dano. E aplicada, entdo, a teoria da faute de service. Se o dano ocorreu porque a
Administracdo era obrigada a agir e ndo o fez, surge o dever de indenizar (DIAS, 2004, p. 32).
As teoria do risco administrativo e a faute de service coexistem no ordenamento brasileiro
mas é dada preferéncia a do risco administrativo por proteger melhor o particular
(MARINELA, 2011, p. 938).

A posicdo mais correta a respeito me parece ser a de Carvalho Filho que explica que
ndo se volta as teorias subjetivas quando se trata de omissdo. Ocorre, pelo contrario, que
apenas se coloca mais um requisito para a responsabilidade estatal, qual seja o dolo ou culpa
da Administragdo. A regra, quando se trata de responsabilidade civil do Estado, seria a da
responsabilidade objetiva. (CARVALHO FILHO, 2009, p. 539)

Importante frisar que, qualquer que seja a hip6tese do dano e a teoria acerca da
responsabilidade do Estado que se adote, o constituinte buscou agilizar a indenizacdo do
Estado ao cidaddo ao exigir apenas que se demonstrasse a relacdo de causalidade entre a acao
ou omisséo do Estado e o resultado danoso. Ficou dispensado o particular de provar a falta do
servico ou a falta de um agente publico (BACELAR FILHO, 2006, p. 314).

O comportamento omissivo deve ser contrario a um dever legal do Estado de impedir
que determinado evento danoso ocorra. Dessa maneira, caso a Administragdo agisse contra a

lei, a responsabilidade adviria de um ilicito por omisséo.

Quando a controvérsia gira em torno da inércia do ente estatal, a prova ndo é tdo facil
quanto nas hipdteses em que, por exemplo, um veiculo da Administracdo causa dano em um
acidente. Sdo hipoteses em que a responsabilidade se aproxima da culpa (STOCO, 2011, p.
1127). Na hipdtese de acidente de transito, facilmente a questdo pode ser resolvida pela
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aplicacdo da responsabilidade objetiva. O tratamento a ser dado quando h& omisséo deve,
entretanto, sempre ser temperado pela razoabilidade e pelo principio da reserva do possivel no
que diz respeito ao dever do Estado em impedir aquele dano (FURTADO, 2010, p. 1067).

Para fazer um paralelo do que foi exposto relativamente as constitui¢cdes anteriores, é
preciso reafirmar que a responsabilidade por ato lesivo de agente publico é do Estado ja que a
Constituicdo ndo fala em solidariedade ou em litisconsércio passivo, apesar de ressalvar o
direito de regresso da Administracdo contra o agente causador do dano. O Supremo Tribunal
Federal fixou no julgamento do Recurso Extraordinario 228.977 (2002) que o legitimado
passivo em acdo de indenizacdo por ato de juiz é o Estado e ndo o agente. Esse julgado sera

retomado ao final deste trabalho.

A partir desse julgado, a jurisprudéncia caminha no sentido de ndo mais aceitar o
litisconsorcio passivo entre a pessoa de direito publico e o agente. Trazer para um processo
que sé deveria apurar responsabilidade objetiva as dificuldades de caracterizar a culpa por
parte do particular acabaria por tornar o processo mais extenso, suscitando ainda mais
dificuldade para o particular ver o seu direito a indenizacdo concretizado. As opinides de
Celso Antonio Bandeira de Mello e Oswaldo Aranha de Mello sdo em sentido contrario,
prevendo que, nas hipoteses de dolo e culpa, a responsabilidade seria solidaria (FURTADO,
2010, pp. 1045-1047).

Da evolucdo apresentada nesse capitulo, pode-se concluir que desde 1824 o Brasil
vem aumentando o raio de aplicacdo da responsabilidade civil do Estado. Ao longo das varias
constituicbes e diplomas legais, o Estado buscou relacionar-se com o particular de maneira
mais justa, respeitando as liberdades e garantias individuais, coadunando com os ideiais de
isonomia e solidariedade que norteiam a atual ordem juridico-constitucional. No préximo
capitulo, serdo discutidas questdes relativas ao binbmio responsabilidade civil do Estado nas
areas do direito penal em oposicdo a responsabilidade estatal quando se trata de outros ramos

do direito.
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4. A Responsabilidade Civil do Estado por falha no Judiciario

Neste capitulo serdo analisados alguns dispositivos legais que tratam da
responsabilidade civil do Estado pela atividade judiciaria. Buscar-se-4 demonstrar eventual
semelhanca ou discrepancia no tratamento dado a responsabilidade estatal por dano causado

por ato jurisdicional em duas diferentes espécies de processo: penal e civil.

4.1 A Responsabilidade na Esfera Penal

E sabido por todos que o ser humano ¢ falivel e comete erros. Também os cometem os
sistemas e artificios criados pelo homem para organizar a vida em sociedade, para julgar e
para punir quem comete crimes. A revisdo criminal é uma resposta plausivel a este estado de

coisas.

A revisdo criminal do processo penal é comparavel a uma acéo rescisdria no processo
civil. Trata-se de um remédio processual por meio de que o cidaddo atingido por uma
sentenga condenatdria criminal pode se insurgir contra o apenamento por ela infligido. Néo é
recurso e nao possui um podlo passivo sendo considerada uma acdo penal constitutiva sui
generis (NUCCI, 2011, p. 926).

Além da condenacdo injusta, a ser desfeita com a revisdo criminal, ha outras hipbteses
em que 0 juizo penal pode acarretar prejuizos para o cidaddo, por exemplo nas situacfes em
que o condenado ficar preso preventiva ou temporariamente ou até mesmo pela simples

pronuncia do réu, ou ainda pela negativa de liberdade provisoria (DIAS, 2004, p. 193).

Busca-se com a revisdo criminal restaurar o status dignitatis do cidaddo a que foi
imposta injusta pena, bem como evitar que ele passe preso mais tempo do que deveria.
Enquanto a acdo resciséria do direito civil obedece a hipoteses de cabimento previstas pela lei
e tem um tempo certo para ser proposta (até dois anos apos o transito em julgado), a revisdo
criminal pode ser pedida a qualquer tempo desde que se atenda a alguma das hipoteses do art.
621, do Codigo de Processo Penal. Isso dé-se por atengdo ao principio da verdade material e
porque os direitos atingidos pela revisdo criminal sdo direitos indisponiveis, notadamente a
liberdade e a dignidade do jurisdicionado (TOURINHO FILHO, 2011, p. 889). Isso é o que se
depreende da redacgéo do art. 622, do Cddigo de Processo Penal.

O legitimado para requerer a revisdo criminal é o réu e, no caso de sua morte, 0s

sucessores previstos em lei. Para instrumentalizar e permitir que uma indenizacdo fosse dada
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de maneira mais célere, o art. 630 do Cddigo de Processo Penal previu que, desde que
requerida pelo interessado, ficasse reconhecida na sentenga de revisao criminal o direito a
uma justa indenizacdo, cabendo ao juizo civel somente apurar o quantum debeatur. Devido ao
efeito condenatdrio da sentenca que reconhece o direito a reparacdo pelos prejuizos morais e
materiais do injustamente apenado, o juiz ndo deve concedé-la de oficio (NUCCI, 2011, p.
942).

O § 2° do citado artigo excepciona o direito a indenizacdo do Estado quando o acusado
da causa a sua condenagdo injusta se utilizando, por exemplo, de uma falsa confissdo ou se
ocultasse uma prova essencial para a sua absolvicdo. O legislador ndo permitiu, e nem poderia
fazé-lo, que o jurisdicionado obtivesse uma vantagem econémica se utilizando da propria

torpeza.

A alinea “b” do mesmo paragrafo exclui a responsabilidade estatal quando a acusacgao
que levou a condenacdo injusta for privada. Esse dispositivo especifico merece um reexame
por parte do legislador. Ainda que se trate de uma condena¢do advinda de uma acgédo penal
privada e mesmo que o polo ativo da acdo ndo esteja representado pelo Estado (o parquet
pode aditar a queixa e participar em outros momentos do processo, mas é o querelante quem
figura como promovedor da acdo), quem a julga é o Estado-juiz. Ndo se pode imputar ao
querelante a responsabilidade de ressarcir um dano para cuja ocorréncia foi determinante e
preponderante o exercicio do direito de punir da Administracdo. Assim como o ius puniendi
ndo pode ser delegado, também ndo pode o Estado eximir-se de assumir as consequéncias
danosas do exercicio de tal prerrogativa (DERGINT, 1994, p. 173).

E de se indagar, inclusive, se o disposto na alinea “b” do § 2° do artigo 630 do Codigo
de Processo Penal foi recepcionado pela Carta da Republica de 1988. No mesmo sentido do
que foi argumentado anteriormente, o anteprojeto do Novo Codigo de Processo Penal
modifica a redacdo do dispositivo ora em comento, extirpando a excegdo feita as agdes de
natureza privada (Oliveira, 2009). A comissdo que elaborou o anteprojeto pareceu atenta a
realidade constitucional atual j& que a redacéo proposta para o novo diploma é:

Art. 634. No caso de responsabilidade civil do Estado, o tribunal podera reconhecer o direito a
uma justa indenizacéo pelos prejuizos sofridos.

Paragrafo Unico. Por essa indenizagdo, que serda liquidada no juizo civel, respondera a Unido, se
a condenacdo tiver sido proferida pelos 6rgdos do Judiciario federal, ou o Estado, se o tiver
sido pela respectiva Justica. (2009)
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A revisdo criminal é um instrumento para que o condenado injustamente possa ter
reconhecido o seu direito & indeniza¢do mas ndo € o Unico meio de havé-la. O jurisdicionado
vitima de injustica ndo caduca de seu direito ainda que ndo se utilize da revisdo. Uma acéo
pode ser ajuizada para o conseguimento desse fim (CAHALI, 2007, p. 476), até mesmo
porque nao se trata de um simples direito potestativo mas de uma garantia individual prevista
no art. 5° inc. LXXV?, da Constituicdo de 1988. O previsto pelo citado dispositivo serve
ainda de remédio contra condenacdo dissonante do sistema juridico-constitucional. O
constituinte buscou evitar as inequidades causadas pelo servico judiciario faltoso e pela

ineficiéncia na administragdo da justica.

Como consequéncias da interpretacdo do inciso citado tem-se que o Estado ja previa
que o poder judiciério pode causar dano e que de tal dano exsurge um direito a indenizacao
pela qual o prdprio Estado seria responsavel. A responsabilidade dar-se-ia porque o ente

estatal assume os riscos inerentes a falibilidade do juiz e do sistema judiciario.

A interpretacdo da norma constitucional é que define o seu alcance. No caso do
referido inciso a expressao “erro judiciario” tem sido utilizada para abranger somente 0s erros
do servico judiciario prestado pelo juizo penal. Na maior parte das vezes em que aparece, a
expressao se refere aos danos causados pela privagédo injusta de liberdade nas situagdes em
gue o dano pode ser mais facilmente reconhecido. Ninguém questiona que ha prejuizo quando
um cidaddo fica preso injustamente (CAHALLI, 2007, p. 472).

Esse limite ndo pode, entretanto, ser dado pelo aplicador do direito. Ao prever a
garantia, o constituinte ndo disse que ela sé valeria para os erros cometidos por juizes da
esfera penal, e se a lei ndo quis distinguir nem reduzir o alcance de uma expressao, ndo o pode
fazer o intérprete (NANNI, 1999, p. 122). Trata-se de uma norma que estabelece uma garantia
individual para o jurisdicionado e uma garantia ndo pode ser retirada do patriménio juridico
dos cidaddaos. Nem por meio de emenda constitucional é possivel fazé-lo ja que as normas que

estabelecem garantias séo clausulas pétreas da Constituicao.

O Codigo Penal de 1890 ja previa a responsabilidade do Estado quando houvesse erro
judiciario na area penal, conforme preceituava o seu art. 86, 8 2°. Com a Constituicdo de 1988
0 preceito foi alcado a um &mbito mais geral e deve ser aplicado também as demais

jurisdicOes, como defende Dias (2004, p. 193).

' “Art. 5° LXXV - o Estado indenizaré o condenado por erro judiciario, assim como o que ficar preso além do
tempo fixado na sentenca”
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O juiz do processo penal ¢ investido de um cargo publico e por meio dele é exercido o
direito de punir estatal. O magistrado que julga outras causas que ndo sejam acles penais
também ¢€ investido pelo Estado do poder de decidir controvérsias. Tanto um quanto outro
juizes podem, no exercicio da funcao jurisdicional, causar danos aos jurisdicionados. Isso da-
se de diversas formas e a lei ndo as pode prever a todas, o que levou DERGINT (1994, pp.
165-166) a propor que o tratamento diferenciado dado as responsabilidades nos processos
civil e penal ndo condiz com o ordenamento juridico-constitucional, justamente por serem

situacOes analogas.

Por tudo que se expds € possivel perceber que quando se trata de responsabilizar o
Estado-juiz por erros no processo penal, a doutrina dominante entende que ha um respaldo
legal e constitucional que garante ao injusticado meios de ser indenizado pelo seu direito
lesado. Quando se trata do processo civil, o cenario se mostra um pouco diferente conforme

sera demonstrado a seguir.

4.2 A Responsabilidade do Estado no ambito civel

Tolher um individuo da sua liberdade de ir e vir ou grava-lo injustamente com o
estigma de ter sido condenado pelo cometimento de crime causa danos materiais e morais.
Infelizmente os erros cometidos pelos juizes e os danos por eles causados ndo estdo adstritos a
esfera penal, mas se estendem pelas outras areas da jurisdicao.

Como foi dito no capitulo anterior, uma das mudancas trazidas pela Constitui¢do de
1988 foi utilizar agentes em lugar de funcionarios. Se antes da atual Carta argumentava-se
qgue o juiz ndo era funcionario publico e que portanto os seus atos ndo poderiam gerar
responsabilidade estatal, com a expressao utilizada pelo constituinte em 1988, tal duvida foi
espancada pois, ainda que se considere que o juiz € um agente politico ou verdadeiro 6rgao,

ndo hé duvida de que seja agente publico®.

Tal afirmativa impBe a consequéncia logica de que o constituinte quis que todos 0s

colaboradores da Administragdo, desde que causassem dano ao particular, pudessem atrair a

2 Na mesma linha de raciocinio exposta aqui, e ainda sob a égide da Constituicdo anterior, Aliomar Baleeiro
julgara que: “... a meu ver, o art. 107 da CF de 1967 abarca em sua aplicagdo os orgdos e agentes do Estado,
como os chefes do Poder Executivo, os Ministros e Secretarios de Estado, os Prefeitos, ainda que ndo sejam
funcionéarios no sentido do Direito Administrativo. E com maior razdo, também os juizes, como agentes do
Estado para a funcéo jurisdicional deste, que os coloca sob regime especial de garantias no interesse de tal
funcdo. Esse regime especial e a natureza especifica de sua atividade ndo lhes tiram o carater de funcionarios,
latu sensu” (RE 70.121, 1971).
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responsabilidade do Estado. N&o foram feitas pelo legislador constitucional reservas quanto a
atividade jurisdicional do Estado de maneira que ndo restou excluido tal escopo de

responsabilidade estatal.

Ademais, o servico prestado ao jurisdicionado pelo Estado detentor do monopdlio da
jurisdicdo € um servigo publico, seja na esfera de atuacdo penal, seja nas outras esferas em
que atua o Estado-juiz. Ao cidaddo ndo é licito fazer valer o ordenamento juridico de mao
propria, de maneira que somente lhe resta confiar na diligéncia e eficiéncia dos servidores
estatais para ter o seu direito atendido (DIAS, 2004, pp. 154-155).

Esses argumentos, bem como outros expostos anteriormente, servem de esteio para a
afirmacdo de que o Estado é civilmente responsavel pelas falhas cometidas no poder
judiciario, seja no exercicio de fun¢des administrativas (atividade meio), seja no exercicio da
funcgdo precipua do poder judiciario: a de dizer o direito, decidir uma controvérsia posta em
juizo. Esse conflito pode ter como motivo a infringéncia de uma ou mais normas de natureza
penal, administrativa, trabalhista, constitucional, contratual... ou seja, de uma larga gama de

campos do direito.

Apesar das peculiaridades, das especificidades e dos ritos préprios de um ou outro
processo respectivos ao ramo do direito de que fazem parte, no que tange a possibilidade de se
responsabilizar a Administracdo pelo mau funcionamento da méquina, ha mais tragos comuns
a aproximar as duas espécies de jurisdi¢cdo que pontos dissonantes a justificar um tratamento
diametralmente oposto entre o ato jurisdicional danoso na esfera penal e o ato jurisdicional

que causa prejuizo na esfera civel.

Com base na (in)inteligéncia dos artigos 37, § 6°, e 5°, inciso LXXV, da Constituig&o,
o intérprete discrimina os jurisdicionados que suportam prejuizo na esfera civel por conta de o
Estado realizar de maneira inadequada a tarefa que cabe a ele. Enquanto o constituinte ndo fez
distincdo entre os cidadaos vitimas do mau funcionamento da Justica, 0s juizes insistem em
diferenciar, com base nos argumentos ultrapassados ja comentados nesse trabalho, a pessoa
que sofre um prejuizo na esfera penal daquelas que arcaram com perdas nas outras esferas de

jurisdicao.

Um dos principios norteadores do Estado Democratico de Direito Brasileiro é a
isonomia. A isonomia traduz-se como a propria expressao da justica, vale dizer, deve-se tratar

os jurisdicionados com equilibrio; julgar os seus interesses sob as mesmas regras. Significa
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dizer que n&o é justo decidir um conflito com base em leis diferentes quando as situacdes sdo
anélogas. O Estado representa um conjunto de pessoas de direito publico interno e, salvo em
situacOes justificadas, como por exemplo aquelas em que haja um interesse publico
demonstrado, ndo deve ter privilégios que ndo estejam fundamentados e previstos no

ordenamento juridico.

Quando o Estado-juiz diz que ndo é responsavel pelos danos causados quando exerce a
funcdo jursidicional, ha uma quebra de isonomia “entre os poderes™, dentro do proprio poder
judiciario®, entre o Estado e as demais pessoas prestadoras de servico plblico®, e também
entre Administracdo e jurisdicionados em geral, ja que ndo ha interesse publico a justificar

gue um cidadao suporte os estragos causados pelo mau funcionamento do servico estatal.

Deve-se estar atento ao fato de que a Carta da Republica ndo deve ser avaliada aos
pedacos, mas como um todo definidor de um sistema. Se em varios outros aspectos da vida
em sociedade o Estado assumiu papéis importantes, atuando nos servigos essenciais e na
regulacdo dos mercados, ndo se coaduna com a logica sisttmica que ele se exima da

responsabilidade civil pelo mau funcionamento do judiciario.

A Constituicdo assume risco integral pelo chamado dano nuclear (artigo 21, XXIII,
alinea “d”) demonstrando preocupagdo com o bem-estar do cidaddo e fazendo com que os
danos sofridos neste tipo de acidente possam ser indenizados, fazendo com que fosse
repartido entre os cidaddos os 6nus que, caso ndo houvesse a responsabilizacdo, ficariam

somente com aqueles que residissem, por exemplo, proximos as plantas nucleares.

Outro aspecto que deve ser levado em consideracdo sdo as mudancgas constitucionais
realizadas pelo poder constituinte derivado, dentre as quais destacam-se a insercdo do termo
eficiéncia na cabeca do artigo 37 da Constituicdo, realizada pela Emenda 19 de 1994 e
também do inciso LXXVIII no artigo 5° assegurando a razodvel duracdo do processo. Essas
mudancas relacionam-se com a hipoOtese deste trabalho e revelam que houve uma

sensibilidade dos parlamentares a um problema relevante da sociedade brasileira.

Eficiéncia do servico publico quer dizer utilizar bem os recursos para o0 conseguimento

de um resultado com muitos ganhos e com a minimizagdo dos seus efeitos negativos. A

3 As aspas se justificam porque o poder do Estado é uno. O que existe é uma divisao entre as fungdes por ele
exercidas

* A diferenca de tratamento dada & jurisdicéo penal (responsavel) e & civel (irresponsével)

® As referidas no artigo 37, §6°, da Constituigio
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jurisdicdo é uma atividade da qual o Estado detém o monopdlio e que por ele é regulada. E do
interesse da propria Administracdo Publica bem como de todos os cidadaos que as questdes
levadas a juizo tenham um andamento célere, de modo que menos capital seja gasto com 0s
procedimentos. Uma Justica morosa gasta mais (deposito de bens, papel, capital humano) e o
acumulo de acbes no judiciario ndo traz beneficios a sociedade, pelo contrario, acaba por

fazer com que o jurisdicionado tenha menos fé no sistema judicial.

A duragdo razoavel do processo, elencada entre os direitos e garantias fundamentais
do cidaddo, ndo deve ser deixada de lado pelo Estado brasileiro. Apesar de ter uma
significacdo fluida que sé pode ser aferida com acuracia numa analise casuistica, tem que ser
levada em conta pelos juizes e pelos 6rgaos responsaveis pela administracdo da justica. Ndo
raro estudantes e estagiarios deparam-se com situacdes absurdas de demora do judiciario em
tomar providéncias. Algumas situagdes similares motivaram, inclusive, a¢cdes que chegaram

ao Supremo Tribunal Federal e que serdo objeto de andlise posterior.

Por isso se sustenta que o Estado é responsavel pela demora na prestacdo
jurisdicional: ao ndo ser eficiente e garantir uma duracdo razoavel para o processo, descumpre

os ditames da prépria Constituicao.

Voltando a hip6tese mais geral, ainda que se diga que a previsdo constitucional do
artigo 37, 8§ 6° é insuficiente para responsabilizar o Estado e que ali estdo disciplinadas por
completo as hipoteses de responsabilidade estatal, ha, em outras partes do ordenamento
vigente, elementos que permitem extrair o principio da responsabilidade como basilar na
nossa democracia, como por exemplo o previsto no artigo 927 do Caédigo Civil que prevé que
aquele que por meio de atos ilicitos causar danos fica obrigado a repara-los. A defini¢do de
ato ilicito esta nos artigos 186 e seguintes do Cadigo Civil:

Art. 186. Aquele que, por agdo ou omissdo 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 econémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons
costumes.

Art. 188. Néo constituem atos ilicitos:
I - os praticados em legitima defesa ou no exercicio regular de um direito reconhecido;

Il - a deterioracdo ou destruicdo da coisa alheia, ou a lesdo a pessoa, a fim de remover perigo
iminente.
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Da exegese dos dispositivos acima, é possivel afirmar que o Estado pratica ato ilicito
ao ndo atender com a eficiéncia que se espera as demandas do jurisdicionado®. Deve, portanto,

ser responsabilizado por mora judiciaria.

Feitas essas consideracgdes, carece de sustentacdo sélida a afirmacéo de que o Estado-
juiz, quando no exercicio de funcdes jurisdicionais além da esfera penal deva ser tratado de
forma diversa das demais pessoas frente a inexisténcia de interesse publico relevante a
justificar o privilégio da irresponsabilidade. No capitulo seguinte, as questfes discutidas, sera
dada nova luz para que se possa expor melhor os argumentos de ambos os lados de acordo

com a forma pela qual foram apresentados ao longo do tempo no Supremo Tribunal Federal.

® Néo ser4 examinada aqui a previséo do artigo 133 do Cddigo de Processo Civil e o artigo 49 da LOMAN que
preveem que o magistrado serd pessoalmente responsavel quando agir com negligéncia e que, por se tratar de
norma especial, poderia afastar a aplicacdo do previsto no Codigo Civil, ja que do que o discutido aqui é o
eventual mau funcionamento do judiciario, ndo especificamente a conduta de um agente especifico. Além de
gue, em termos praticos, acusar o juiz de dolo ou fraude atrapalharia a atuagcdo e a vida profissional dos
causidicos. (LOUREIRO FILHO, 2005, p. 191)
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5. A demora na prestacgao jurisdicional: analise de parecer e de caso

Nos capitulos anteriores, buscou-se explicitar os argumentos que sdo contra e a favor
da responsabilizacdo do Estado por faltas ocorridas no servigo jurisdicional por meio de uma
abordagem historica e do cotejo de dispositivos normativos pertinentes ao assunto. Neste
capitulo, serdo analisados um parecer da Comissao Revisora da Constituicdo de 1988 e casos

de tribunais superiores que trataram do tema.

Os exemplos de jurisprudéncia escolhidos tratam ndo s6 da responsabilidade do
Estado por danos decorrentes da atividade jurisdicional mas também de um aspecto mais
especifico dessas faltas, qual seja a demora na prestacdo que se traduz, muitas vezes, em um
grave defeito no servico publico jurisdicional. O recorte tematico proposto de atraso na
prestacdo jurisdicional foi eleito para o presente trabalho por ser comum ouvirem-se
reclamacgdes acerca do qudo morosos sdo 0s processos no Brasil e também porque a
responsabilizacdo do Estado por danos causados pela demora na prestacéo jurisdicional, salvo
algumas excecdes, ndo € um tema adequadamente tratado nos manuais e livros de direito

administrativo.

O primeiro documento a ser analisado € a proposta feita e ndo acolhida pela comissdo
revisora da Constituicdo de 1988 que, em 1992-93, prop06s que a responsabilidade estatal por
ato de juiz tivesse uma mencdo especifica dentro do titulo que cuida do poder judiciario.

Segue parte do texto escrito pelo entdo deputado e Relator Geral, 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 j& seja tempo de afastar, entre nds, 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 Janior, em elucidativo estudo sobre o tema, publicado na Revista da
Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul: ‘Nos tltimos 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 razGes de ordem juridica. Do ponto
de vista politico, porque a marcha para a plena realizagdo do Estado de Direito — aspiracdo que
a todos deve orientar — imp8e a gradual extin¢do da idéia da irresponsabilidade, quando
resquicio de privilégios antes concedidos a classes e pessoas para a mantenga 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 0s
requisitos. Isto é, o Estado-juiz é uma fragdo do Poder Publico que pode, através de seu agente,
nessa qualidade, causar dano injusto, ndo havendo razdo 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
imp8e apenas em virtude da pratica de atos ilicitos causadores de danos. Era este o
ensinamento tradicional, em que se buscava fundamentar a responsabilidade civil do Estado



44

aproximando-o de um conteldo 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 préopria Constituicdo. A dignidade da pessoa humana (mormente na
hip6tese de erro judiciario), a liberdade (que exige a limitacdo da intervencdo legitima do
Poder Publico), a igualdade (que demanda a proporcionalidade na divisdo dos encargos e dnus
da atuacdo do Poder Publico entre os cidaddos) e a legalidade sdo, portanto, os principios
legitimadores da responsabilidade do Estado. Sob tal perspectiva, apontem-se os 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 hipoteses de dolo ou culpa (art. 37, § 6°). A responsabilidade
do Estado por erro judicidrio encontra-se positivada no art. 5°, LXXV, da Constituicdo,
enquanto a responsabilidade civil da autoridade judiciaria nas hipotese de dolo ou culpa esta
consagrada no Codigo de Processo Civil (art. 133, 1).A introdugdo, pois, do proposto § 3° do
art. 195 do texto constitucional é 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 estard a cargo do Conselho Nacional de Justica e
dos tribunais), evoluindo-se do isolamento organico-corporativo do Judiciario para um modelo
de responsabilidade social, nos pardmetros preconizados por Cappelletti. (grifos no original)

Como ja apontado em outros pontos do trabalho, a proposta vem ao encontro do que
parte da doutrina entende como ideal para a postura que o Estado deve ter frente a

possibilidade de ser responsabilizado pelos atos jurisdicionais.

Sobre a impossibilidade de se responsabilizar o Estado por danos causados pela
demora na prestacdo jurisdicional, o acorddo paradigma no Brasil é o do Recurso

Extraordinario 32.518, assim ementado:

1) ACAO CRIMINAL PRIVADA. DEMORA NO SEU ANDAMENTO. 2) A ATIVIDADE
JURISDICIONAL DO ESTADO, MANIFESTACAO DE SUA SOBERANIA, SO PODE
GERAR A RESPONSABILIDADE CIVIL QUANDO EFETUADA COM CULPA, EM
DETRIMENTO DOS PRECEITOS LEGAIS REGULADORES DA ESPECIE. 3) RECURSO
EXTRAORDINARIO CONHECIDO E NAO PROVIDO.

(RE 32518, Relator: Min. ALIOMAR BALEEIRO, SEGUNDA TURMA, julgado em
21/06/1966)

O caso aconteceu no Rio Grande do Sul: o Recorrente processou o Estado sustentando
gue arcou com prejuizos porque o servico judicidrio ndo foi prestado a contento. Porque o
processo ndo foi célere, a queixa-crime de injdria movida pelo Recorrente foi objeto de
prescricdo. A partir do preceituado no artigo 194 da Constituicdo entdo vigente, o querelante

pediu indenizagdo por honorarios e custas processuais.

O juiz de 1° grau excluiu o Estado do polo passivo afirmando que o ente estatal ndo
era responsavel por atos dos membros do Poder Judiciario. Entdo o 2° grau de jurisdigdo
reconheceu que o Estado era parte legitima e mandou retornarem o0s autos para a 12 instancia
para que a causa fosse agora julgada improcedente sob o argumento de que ndo estavam

presentes dolo ou culpa do juiz criminal porque a comarca estava sobrecarregada.
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O Recorrente apelou dizendo que responsabilizara o Estado e néo o juiz pela demora.
A isso o Tribunal a quo respondeu negando provimento a apelagdo e afirmando que a escusa
pela morosidade que se aplicaria ao juiz também seria aplicavel ao Estado. O Recorrente foi
entdo ao Supremo Tribunal Federal asseverando, em sintese, que a responsabilidade do
Estado pelo mau funcionamento de um servico prescinde da comprovagéo de culpa, invocada

a teoria do risco administrativo.

Para melhor se entender o que foi decidido, segue um quadro comparativo com 0s

argumentos utilizados por cada um dos cinco ministros julgadores do caso acima resumido.

Ministro Aliomar Baleeiro | Diz o ministro que a controvérsia gira em torno do
— Relator — Votou SIM | alcance do artigo 194", Sustentou que ha responsabilidade
para conhecer e prover o |do Estado no caso porque ndo foi adequado o
RE funcionamento da Justica. A Administracdo é responsavel
pelo fato das coisas no servico publico e também deve
ressarcir os danos causados aos jurisdicionados quando o
servico publico de jurisdicdo ndo funcionar corretamente,
até porque além dos impostos 0s usuarios da Justica
pagam taxas especificas pelo servico prestado.

O ministro relator considera que houve dano e que o dano
pode ser imputado a omissdo do Estado do Rio Grande do
Sul e afasta a ocorréncia de forca maior. Também tira de
cena a hipdtese de caso fortuito, jA& que a demora era
cronica e que as autoridades estavam a par da situacéo.
Apesar de reconhecer que houve culpa dos serventuarios
da justica e dos superiores, diz o relator que a hipétese
elencada pelo artigo 194 prescinde da demonstracdo de
culpa do agente.

Durante o debate o ministro afirma ainda que o sujeito
cuja razdo de recorrer a justica fora 0 seu
achincalhamento por um adversario acreditou no Estado
ao invés de buscar a justica com as préprias maos e que,
apesar de muitas peti¢des, o judiciario nao funcionou para
0 caso. Ainda durante o debate com o ministro presidente
afirma que se o legislador constituinte ndo distinguiu uma
e outra espécie de servi¢o publico, também nédo poderia
fazé-lo o julgador de modo que a prestacéo jurisdicional
seria como o servigo de vacinagdo publica, por exemplo.
O Estado tem a obrigagdo constitucional de fazer
funcionar todos os servicos publicos dada a sua
prerrogativa de cobrar taxas impostos para esse fim.
Quando do voto vista do ministro Pedro Chaves o relator
asseverou que ao reconhecer a inexisténcia de culpa
funcional do juiz que deixou ocorrer a prescricdo na

7 Artigo 194 da Constituicio de 1946: “As pessoas juridicas de direito ptblico interno s&o civilmente
responsaveis pelos danos que os seus funciondrios, nessa qualidade, causem a terceiros”
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admitou a culpa do Estado.

Ministro Villas Boas -
Presidente — Votou NAO
— pelo conhecimento e nao
provimento do RE

Disse que a tese do ministro relator, a de responsabilizar o
Estado por erro do poder judiciario, era muito avancada e
ndo estava contemplada no pensamento do constituinte de
1946. Também afirmou que a Unica hipdtese de reparacdo
por erro estatal que conhecia seria a do processo penal.
Depois de discutir o tema com o relator, o presidente
somente reafirmou que era este o seu voto e que o0 baseara
na teoria da responsabilidade.

Posteriomente ao voto-vista do ministro Pedro Chaves, o
ministro presidente reafirmou seu entendimento segundo
0 qual a culpa do funcionamento do servico judiciario so
permite reparagcdo no caso previsto em lei, ou seja, no
caso de erro judiciario previsto no processo penal.
Interessante notar que, além de ter afirmado anteriormente
que a tese esposada pelo relator, a qual o entendimento de
Villas Boas era contrario, era uma tese avancada o
ministro presidente disse: “Realmente, poderemos chegar
a essa conclusdo mais tarde” (RE 32.518, 1966), deixando
aberta a possibilidade para um entendimento para além do
que sua Exceléncia pretendia aplicar ao caso ora em
exame.

Ao final do 4° voto, Villas Boas diz que chegou a mesma
conclusdo que o ministro Pedro Chaves: que o dano foi
causado pelo risco processual assumido pelo entdo
Recorrente.

Ministro Adalicio
Nogueira — Votou SIM
para conhecer e prover o
RE

Dados a complexidade do caso e o acaloramento da
discussdo, o ministro Adalicio pediu vista. Depois de
breve relatério no qual destacou a desidia dos 6rgéaos
judiciarios no caso, apresentou o seu voto. Diz que o0s atos
protelatorios foram 0s responsaveis por causar 0 prejuizo
ao Recorrente e que tais atos ndo estdo englobados pela
atividade legitimamente jurisdicional. Afirma que para o
deslinde da controvérsia ndo deve ser levado em conta o
conceito civilistico de culpa, uma vez que ele deu lugar a
critérios mais amplos de responsabilizacdo no campo do
direito publico. Para Adalicio Nogueira, a teoria
contemplado pelo art. 194 ¢é a teoria do risco: se houve
dano na prestacdo de um servico publico, o Estado por ele
responde. Entretanto, diz o ministro que ndo é necessario
invocar a teoria do risco integral para responsabilizar o
Estado ja que houve, certamente, culpa administrativa
dado o mau funcionamento de um servigo publico.
Conheceu e proveu o recurso a exemplo do que fez o
relator, porque: "O Estado ndo  acionou,
convenientemente, a engrenagem do servico publico
judiciario, Nao proporcionou a parte, a prestacdo
jurisdicional, a que estava obrigado. Houve falta do
servico publico” (RE 32.518, 1966)
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Ministro Pedro Chaves —
Votou NAO — pelo
conhecimento e  nao
provimento do RE

Comecou o voto asseverando que a responsabilidade
objetiva do Estado, na forma do risco administrativo, fora
contemplado pelo artigop 194 da Constituicdo,
independendo da culpa civil. Para que o dano causado
pela Administracdo fosse um dano indenizavel, deveriam
estar presentes dois elementos: a pratica de ato do
funcionario em razdo do oficio e a outra seria a relagéo de
causalidade entre tal ato e o dano que se pretende
indenizar. Narrou que nas instancias recorridas, a partir do
exame dos fatos, ndo ficou provada a desidia dos agentes
publicos. Sustenta que as instancias ordinarias decidiram
que a prescricdo ocorrera por conta das inevitaveis
diligéncias e dos incidentes processuais que ocorreram e
que como a lei federal tem prazos curtos, disso resultou a
prescricao.

Para o ministro Pedro Chaves o autor foi frustrado do seu
direito a prestacdo jurisdicional ndo por conta de dos
funcionarios da Justica, mas porque, ao apresentar a
gueixa-crime, assumiu um risco: o risco processual. Disse
que sabidamente os prazos fixados pelo legislador sé&o
exiguos e que a prescricdo era um resultado comum e
previsivel.

Conheceu do recurso pela relevancia da matéria, mas a ele
negou provimento.

Depois da intervencdo dos outros trés ministros, Pedro
Chaves interrompeu a fala de Baleeiro para reafirmar que
s0 ha o nexo causal a justificar a indenizacdo quando o
dano é causado pelo funcionario publico ao praticar ato de
oficio e que, no caso em tela, quem deu causa ao dano foi
o0 préoprio Querelante, ao assumir o risco processual.

Ministro Hermes Lima —
Votou NAO — Conheceu
do recurso e negou a ele
provimento

Como dos primeiros quatro votos resultou empate, foi
chamado um juiz de outra turma para desempatar o
julgamento do Recurso Extraordinario. No inicio da sua
fundamentagdo, afirma: “O principio da responsabilidade
do Estado em razdo do funcionamento defeituoso do
servico publico ndo encontra aplicagao no caso” (RE
32.518, 1966).

O ministro Hermes Lima reproduz o acérddo recorrido e
afirma que ndo houve a culpa exclusiva do Poder
Judiciario j& que o Querelante poderia ter depositado o
preparo (provavelmente custas de algum incidente
processual), que era de obrigacdo do Querelado, mas nédo
o fez e isso atrasou o feito por mais de dois meses.
Conheceu e negou provimento ao recurso, justamente por
ndo reconhecer a culpa exclusiva do Poder Judiciario.
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Fica claro que os argumentos utilizados por cada um dos ministros diferem entre si.

Houve varios pedidos de vista e o julgamento foi desempato por voto vogal de um ministro de
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outra turma que, para fundamentar o voto que prevaleceu pelo ndo provimento do recurso,
ndo se debrucou de maneira profunda no tema, antes repetiu o que j& dissera a sentenca
originéria e afirmou que o advogado do Recorrente deveria ter feito mais que a sua obrigacao

e extrapolado os limites do que lhe era exigido.

Os meios pelos quais se constroi uma jurisprudéncia que se reflete em varios outros
casos nem sempre € 0 mais nobre, cientifico ou acertado, entretanto a analise dos acordaos e
das notas taquigraficas € o que permite entender mais detalhadamente como séo

(re)construidas as ideias na jurisprudéncia.

No mesmo sentido da decisdo do Supremo analisada acima h& a decisdo de outro
Recurso Extraordinario de numero 70.121 (1971) que, apesar de tratar de matéria diferente,
qgual seja a indenizacdo por prisdo preventiva, repete tanto nos votos vencidos que
reconheciam a responsabilidade e davam provimento ao recurso, quanto nos votos vencedores

que dele ndo conheceram, os argumentos ja resumidos na tabela precedente.

H& exemplo de um acérddo anterior, 0 RE 35.500, julgado em 09/12/1958 em que a

tese vencedora no acérddo discutido acima ja prevalecia. O acordao foi assim ementado:

O ESTADO SO RESPONDE PELOS ERROS DOS ORGAOS DO PODER JUDICIARIO,
NA HIPOTESE PREVISTA NO ART. 630 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL. FORA
DISSO, DOMINA A NAO RESPONSABILIDADE DO ESTADO. RECURSO NAO
CONHECIDO.

(RE 35500, Relator: Min. ANTONIO VILLAS BOAS, SEGUNDA TURMA, julgado em
09/12/1958),

Nesse julgamento, afirmava-se que, naquele momento, s6 seria possivel que o Estado
indenizasse por erro na prestagdo do servico jurisdicional quando se tratasse do chamado erro
judiciério, previsto no artigo 630 do Cddigo de Processo Civil. O entdo artigo 121 da lei
adjetiva civil s previa a responsabilidade pessoal do julgador e portanto ndo poderia servir de
fundamento para uma responsabilizacdo do Estado. No voto, o relator ainda reforca o seu
argumento trazendo a incontrastabilidade da coisa julgada e a independéncia dos juizes como

elementos a obstar o provimento do RE.

Tanto a coisa julgada quanto a independéncia dos juizes foram ja objeto de anélise
deste trabalho em capitulo anterior. E interessante reforcar que se tratam de argumentos ja
tidos por alguns como vetustos a época do julgamento e que hoje, mais de 50 anos depois,

ndo deveriam mais ser utilizados. Talvez por ter que se ater ao que foi pedido no Recurso
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Extraordinario (ndo € possivel saber a partir da leitura do acérddo, em que ndo ha um relatorio
escrito detalhado) o ministro Villas Boas ndo analisou a questdo posta em juizo a luz do artigo
194. Afirmou-se que a tese do recurso era considerada avancgada para 1958 e que, certamente,
n3o estava nas ideias do Constituinte de 1946. E de se chamar a atencdo aqui para a falta de
sensibilidade do ministro ao fendmeno da mutagdo constitucional que, tanto nesse caso

quanto no RE 32.518 quase 8 anos depois, votou pelo ndo acolhimento dos recursos.

No Recurso Extraordinario n. 69.568 (1970) a controvérsia é novamente levada ao
STF. mas nem o RE nem os Embargos opostos contra o acorddo do Supremo foram
conhecidos. No caso, uma fundacdo de direito privado buscava ser indenizada por danos
causados por ato de juiz que determinou a suspensao dos diretores da fundacéo e nomeou trés

interventores.

Contra esse ato impetrou-se Mandado de Seguranca que foi concedido pelo Tribunal
de Justica e confirmado pelo STF. A diretoria voltou a dar cumprimento ao estatudo da
Fundacdo Antonio e Helena Zerrenner e ajuizou acdo contra a Fazenda do Estado objetivando
indenizacdo pelos danos devidos ao ato ilegal. Em sua defesa, a Fazenda sustentou que a acédo
estaria prescrita, que o ato ndo fora ilegal, que ndo teria havido dano porque a diretoria
permanecera pouco tempo fora da administracdo e que o Estado ndo seria responsavel por

atos decorrentes da jurisdicéo.

Para destacar e facilitar a compreensdo dos aspectos que sdo mais importantes para

esta monografia, mais uma vez um quadro sera utilizado:

Desembargador | A questdo da irresponsabilidade estatal, que € o que interessa para o
Andrade presente trabalho, foi tratada quando do julgamento da apelacdo: o
Junqueira — | desembargador disse que os juizes devem gozar de plena liberdade
Votou NAO - | funcional e que essa ndo estaria contemplada se os magistrados
O acorddo | pudessem ser, direta ou regressivamente, obrigados a recompor
negou perdas e danos em virtude de suas decisfes judiciais. Isso seria

provimento a

apelacdo.

destruir a autonomia do poder judiciario.

Os dois argumentos vetustos utilizados pelo desembargador cujo voto
fora reproduzido pelo relatério do Ministro Luiz Gallotti ja foram
rebatidos em capitulos anteriores deste trabalho. Além do que, quem

fora acionado pela demanda da fundacéo fora a Fazenda do Estado e




ndo o proprio juiz. O juiz s6 responderia pessoalmente e
regressivamente nos casos previstos em lei.

No mesmo voto, Andrade Junqueira, de forma talvez até antagbnica e
contraditéria com o contetdo decisorio de seu voto, faz homenagem a
tarefa do judiciario de dar novas interpretacBes a lei, de forma a
manté-la rejuvenescida, Util e aplicavel. O preito serve para louvar
ainda mais a liberdade funcional dos juizes sem a qual ndo seria
possivel rever conceitos que a lei tratara de maneira ultrapassada.
Mais uma vez o desembargador sustenta um entendimento torto da
situacdo. O que se discutia no processo e o tema deste trabalho é a
responsabilidade do Estado, ndo a responsabilidade pessoal do juiz. A
responsabilidade estatal em nada atrapalha o livre convencimento
nem diminui a franqueza na atuag&o dos magistrados.

Entre citagbes de doutrina nacional e internacional o desembargador
diz que o juiz se confunde com um proprio 6rgdo do Estado e
assevera que os danos causados pela atividade jurisdicional ndo séo
indenizaveis, assim como ndo o sdo os decorrentes do trabalho
legislativo. Assim como em uma prisdo preventiva de um réu que ao
final é absolvido, alega que também no processo civil ocorrem
diversos danos que, resultado do fiel cumprimento do ordenamento
juridico-constitucional, também ndo sdo indenizaveis. Seriam meros
dissabores, inerentes as relagdes sociais.

A fraude ou dolo do juiz que determinou a intervencdo ndo ficou

provada, até porque a tese era controvertida.

Ministro  Luiz
Gallotti -
Votou NAO —
ndo conheceu
do RE.

Cita comentérios ao artigo 194 da Constituicdo de 1946, que nao
estava mais vigendo, no sentido de que o Estado ndo poderia ser
responsabilizado pelos atos jurisdicionais haja vista a independéncia
da magistratura. Reforca a ideia de que somente por forca de reviséo
criminal seria devida indenizacao.

Traz ainda o argumento de que o juiz é orgdo da soberania do Estado
de maneira que nem o Estado nem o juiz poderiam ser
responsabilizados por uma decisdo dada de boa-fé. Somente seria

responsavel pessoalmente se agisse com dolo ou fraude o julgador.
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Tece paralelos entre os direito brasileiro e italiano e o direito francés,
dizendo ser este ultimo diverso do nosso porque houve na Franga uma
lei de 7 de fevereiro de 1933 que cuidava da ampliacdo das liberdades
individuais e prescrevia que o Estado seria civilmente responsavel
pelas condenacdes de seus juizes.

Pelos argumentos acima e por entender que o acérddo recorrido (que
esta traduzido no voto do desembargador Andrade Junqueira) estd em
consonancia com o entendimento majoritdrio da doutrina e
jurisprudéncia brasileiras, Luiz Gallotti ndo conhece do recurso

[P

relativamente a alinea “a”. Relativamente a alinea “d”, por nao
entender que houve demonstracdo da divergéncia entre o acérddo
recorrido e 0s outros trazidos, também n&o conhece do Recurso

Extraordinario.

Ministro
Aliomar
Baleeiro —

Discordou da

tese, mas
Votou NAO —
pelo nédo

conhecimento
do RE

Diz que o principio da irresponsabilidade do Estado pelo ato de juiz é
iniquo e sustenta que o artigo 194 da Constituicdo de 1946, assim
como o artigo 105 da Constituicdo de 1967, tem o mesmo efeito da lei
francesa (de 7 de fevereiro de 1933) a que se remeteu 0 ministro
relator qual seja: estabelece a responsabilidade do Estado. Na Franca
a responsabilidade seria solidaria e no Brasil tem-se a possibilidade da
acao regressiva.

Assevera que ha doutrina nacional recente, do professor Cretella Jr.,
que coaduna com a tese defendida pelo voto de Aliomar Baleeiro.
Remonta a diferenca entre os atos judiciarios e 0s atos jurisdicionais e
afirma que a doutrina francesa admite a responsabilidade do Estado
no servico jurisdicional.

Feitas as ressalvas relativas a tese central presente tanto no acordao
recorrido quanto no voto do relator, o ministro vota pelo néo
conhecimento do RE. Assim decide porque considera que somente
duas hipoteses autorizam a responsabilidade do Estado por atos do
Judiciéario: “a) culpa grave ou dolo do juiz; b) culpa objetiva do
servico judiciario, ndo imputaveis aos magistrados, mas a incdria,
negligéncia, desordem na manutencdo e provimento dos servigos

publicos da Justi¢a” (RE 69.568, 1970). Como a exordial ndo alegou
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nem demonstrou a ocorréncia de tais situag0es, ndo caberia falar em
erro judiciario indenizavel.

Sustenta ao final que mesmo defendendo a responsabilidade do
Estado relativa a prestacdo do servico jurisdicional, ndo a defende
quando o prejuizo advir “das inevitaveis diferencas de interpretacao
OU Mesmo por erros ndo grosseiros na aplicacdo da lei” (RE 69.568,
1970). Destaca que talvez tenha havido uma demora no andamento do

feito e acaba por nao conhecer do recurso.

Data do ano de 2002 um ac6rdao do Supremo Tribunal Federal que reconhece que o
Estado é o responsavel pelos danos derivados do servico judiciario. A ementa é esta:
Recurso extraordinario. Responsabilidade objetiva. Acdo reparatéria de dano por ato
ilicito. llegitimidade de parte passiva. 2. Responsabilidade exclusiva do Estado. A
autoridade judiciaria ndo tem responsabilidade civil pelos atos jurisdicionais
praticados. Os magistrados enquadram-se na espécie agente politico, investidos para o
exercicio de atribui¢Bes constitucionais, sendo dotados de plena liberdade funcional
no desempenho de suas fungBes, com prerrogativas proprias e legislacao especifica. 3.
Acdo que deveria ter sido ajuizada contra a Fazenda Estadual - responsavel eventual
pelos alegados danos causados pela autoridade judicial, ao exercer suas atribuicdes -, a
qual, posteriormente, tera assegurado o direito de regresso contra 0 magistrado
responsavel, nas hipdteses de dolo ou culpa. 4. Legitimidade passiva reservada ao
Estado. Auséncia de responsabilidade concorrente em face dos eventuais prejuizos
causados a terceiros pela autoridade julgadora no exercicio de suas funcgdes, a teor do

art. 37, § 6°, da CF/88. 5. Recurso extraordinario conhecido e provido. (RE 228.977,
2002)

Acolhendo e utilizando-se do parecer da Procuradoria da Republica, o Supremo
Tribunal Federal deu provimento ao Recurso Extraordinario, reconhecendo que é o Estado e
ndo a pessoa do juiz o responsavel por atos oficiais. Ressalte-se que o provimento do recurso
serviu para que o juiz ficasse isento da responsabilidade.

Cumpre destacar que, por ocasido do julgado acima ementado, o Supremo Tribunal
Federal adotou a teoria da dupla garantia. Estabeleceu que o legitimado passivo é o Estado,
assegurando que o jurisdicionado pudesse cobrar a reparagdo pelo dano de um ente solvente,
independentemente da discussdo de culpa. Concomitantemente preservou a autonomia
funcional do juiz, que continuaria a exercer suas fungdes e a dar decisdes de acordo com a lei

e a sua consciéncia, sem temer ser acionado judicialmente.

A excecdo de votos vencidos e do acorddo de 2002, toda a jurisprudéncia estudada

estd na contramdo do que buscou-se defender no presente trabalho. A inovagdo trazida pela
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doutrina ndo foi absorvida pelos juizes da Suprema Corte brasileira e o poder constituinte
derivado ndo atendeu ao relatdrio da Comissdo Revisora da Constituicdo. N&o é por motivo
diverso que a segunda turma do STF repetiu, em 2009 a mesma tese de que s6 em caso de

erro judiciario (area penal) seria possivel responsabilizar o Estado no RE 553.637.
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Considerac0es Finais

O ordenamento juridico-constitucional brasileiro contém Idgica sistémica que permite
que o judiciario possa ser responsabilizado quando causar dano ao jurisdicionado. A tarefa
que cabe aos juizes € a de aproximar esse direito da realidade do cidaddo. Ao longo deste
trabalho, demonstrou-se que os argumentos que pesaram durante muito tempo para a
irresponsabilidade estatal ja ndo se sustentam frente & nova ordem constitucional construida

em Nnosso pais.

Viu-se que, enquanto na esfera do direito processual penal o Estado reconhece o
direito do cidaddo que suporta o prejuizo ter seu patriménio recomposto, 0 mesmo ndo ocorre
guando se cuida da esfera civel. Essa diferenciacdo ndo respeita requisitos basicos de justica
porque muitas vezes h& danos significativos ao particular por conta da ma atuacdo do
judiciario em vérias esferas, notadamente quando essa ma atuacdo significa uma demora
muito grande na entrega do servico jurisdicional monopolizado pelo Estado. Para a esfera
processual civil ndo estdo contempladas varias hipdteses em que ocorre dano ao usuario da
justica, estando restrita a pessoa do juiz e subordinadas a condicGes especificas ditadas pelo
artigo 133 do CPC a responsabilidade por danos.

Ao analisar-se a Constituicdo, a impressdo que fica € a de que ha sim possibilidade de
se responsabilizar o Estado, principalmente tendo em conta uma interpretacdo sistematica da

Carta da Republica, destacando-se o cotejo dos artigos 37, 8 6° e 5°, inciso LXXVIII.

O arcabouco doutrinario buscado por esta monografia caminhou sempre no sentido de
demonstrar que o instituto da responsabilidade civil do Estado tem caminhado rumo a sua
ampliacdo. Ao analisar as observacgdes feitas aos artigos que trataram da matéria presentes nas
varias constituicdes do pais diferidas ao longo do tempo, percebeu-se que mesmo os tedricos e
comentadores apontavam, muitas vezes, para a tese esposada neste trabalho como a que mais

se compatibilizaria com a ideia de Republica que se pretendia para o Brasil.

Para avaliar a realidade juridico-constitucional de hoje, dois pontos importantes foram
abordados ao longo do trabalho. O primeiro € entender o juiz como agente publico,
contemplado, portanto, na regra do artigo 37, § 6°. A expressao agente é relativamente recente
dentro do historico dos nossos textos constitucionais e representou um grande avanco e mais
um argumento forte para a tese aqui defendida. A segunda é entender que a prestacdo
jurisdicional célere é, aléem de ser um direito fundamental, um servico pablico monopolizado

pelo estado e deve cumprir, a0 menos a a partir da Emenda de 1998, o principio da eficiéncia.
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N&o dizer o direito de forma eficiente e rdpida viola a propria Constituicdo. Trata-se ndo
simplesmente de um ato ilicito mas também de uma inconstitucionalidade com a qual o
Estado Democratico de Direito ndo pode compactuar. O que ocorre quando o ente estatal se
exime da responsabilidade & exatamente concordar com uma situacdo contraria a ordem

juridica.

A parte final do trabalho permitiu que fosse observado o pensamento dos
jurisprudentes mais de perto. Como viu-se, apesar dos votos vencidos, das vicissitudes
legislativas e até mesmo constitucionais e de propostas de mudanga por parte de alguns
ministros, o tratamento que a jurisprudéncia deu a questdo permaneceu praticamente o

mesmo.

Ainda que sobre os protestos de grande parte da doutrina, o Supremo Tribunal Federal
ndo abriu m&o da sua tradicdo pretoriana em negar a responsabilidade do Estado por atos
jurisdicionais. Mesmo que se entenda que a Corte Constitucional tem outras fungdes e deve
buscar sempre harmonizar o direito dentro de todo o territério do pais com a constituicdo, ndo
é justo que situacdes analogas, se nao idénticas, como a hipdtese de erro judiciario (prevista
pelo Cadigo de Processo Penal) e situacbes em que o erro ocorre fora da seara penal e causa
prejuizos sejam tratadas de maneiras tdo dispares pelos nossos juizes.

N&o € raro ouvir vozes dos mais diferentes segmentos da sociedade dizendo que o
processo judicial no Brasil é demorado, que hd um excesso de recursos e remédios
processuais que fazem com que o transito em julgado s6 ocorra apOs anos e anos de
julgamentos e apds a acdo ser apreciada por decisdes de varias instancias. Algumas vezes a
demora no tramite leva, inclusive, ao perecimento do direito disputado. Por mais que se
reconheca que as leis que regulam o direito processual ndo sdo perfeitas e ndo estdo acima de
retoques, € imperativo pensar na hipdtese de que ndo ha processo moroso, mas sim justica

morosa por prestacdo jurisdicional fora do tempo razoavel.
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