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RESUMO

A presente monografia analisa a responsabilidade civil do Estado por atos do Poder
Judiciério, explorando os posicionamentos adotados pela doutrina e pela jurisprudéncia.
Caminhando em dire¢Ges opostas, os doutrinadores tém defendido a necessidade de
responsabilizar o Estado pelos danos causados no exercicio da funcéo jurisdicional, enquanto
os tribunais vém, de forma geral, vetando a reparacdo dos danos, e limitando-a a hip6teses
expressamente previstas em lei. Analisando o instituto da responsabilidade civil do Estado,
sua evolucdo historica e legislativa no ordenamento, este trabalho demonstra que o atual
posicionamento jurisprudencial ndo possui amparo constitucional e acaba negando normas
previstas na Magna Carta. Os principais argumentos da irresponsabilidade sdo afastados para,
diante da conclusdo pela auséncia de impedimento para responsabilizar o Estado, analisar
casos especificos de atividades judiciais danosas, a partir da legislacdo vigente e da previsdo
constitucional. Conclui-se, por fim, pela necessidade de garantir que os jurisdicionados
lesados sejam indenizados, seja baseando-se na norma geral estabelecida pela Constitui¢do
Federal de 1988, ou a partir de uma previséo legal especifica sobre o assunto, que possa se
relacionar da melhor maneira possivel com as peculiaridades da atuagéo jurisdicional.

PALAVRAS-CHAVE: responsabilidade civil do Estado; teoria da responsabilidade objetiva;
responsabilidade por atos jurisdicionais.



ABSTRACT

This monograph examines the State liability for acts of the Judiciary, exploring the positions
adopted by the doctrine and jurisprudence. Heading in opposite directions, the indoctrinators
have defended the need for render the State liable for damage caused in the exercise of the
judicial function, while the courts have, in general, vetoing the compensation for damage and
limiting it to cases expressly provided by law. By analyzing the institution of civil
responsibility of the state, its historical and legislative developments in the planning, this
abstract demonstrates that the current jurisprudential position has no constitutional protection
and ends up denying rules laid down in the Magna Carta. The main argument for the
irresponsibility were removed before the conclusion by the absence of deterrent to State
liability to analyze specific cases of harmful judicial activities from the current legislation and
the constitutional provision. In conclusion, by the need to ensure that jurisdictional injured are
compensated, either based on the general rule established by the 1988 Federal Constitution, or
from a specific legal provision on the subject, which can relate the best possible way with the
peculiarities of judicial action.

KEYWORDS: State liability; theory of strict liability; liability for judicial acts.
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INTRODUCAO

Na realidade do Estado Democratico de Direito, as normas nao se aplicam apenas
aos cidadaos, de forma que sempre se faz necessaria a submissdo do Poder Publico a ordem
normativa vigente. A Constituicdo Federal de 1988 prevé a responsabilidade objetiva do
Estado pelos danos causados por atos dos seus agentes. Assim, a previsdo de que alguém que
cause dano a outrem tem, por lei, o dever de indenizar, também se aplica aos atos dos agentes

do Estado, que deve reparar o dano causado por esses.

Entretanto, a responsabilidade do Poder Publico pelos atos de seus agentes do
Poder Judiciario ainda é ponto de enorme controvérsia, diferentemente dos atos praticados
pelo Executivo, por exemplo. Sendo o Poder Judiciério relevante parte da estrutura estatal,
por que a irresponsabilidade quanto aos atos jurisdicionais ainda encontra amparo no atual

contexto em que se encontra o ordenamento brasileiro?

A intencdo da presente monografia é explorar a possibilidade de responsabilizar o
Estado pela atividade desenvolvida no ambito jurisdicional, abordando o assunto baseado na

previsdo constitucional e explorando os posicionamentos adotados na doutrina.

Este trabalho evidencia que para a maior parte da doutrina, havendo dano
decorrente da atuacdo dos agentes no ambito jurisdicional, impde-se a indenizacao pelo Poder
Publico. Contra o entendimento doutrinario, a jurisprudéncia nacional tem defendido que a
teoria da responsabilidade objetiva do Estado ndo se aplica aos atos judiciais. Como excecao,
admitem a responsabilidade estatal nos casos expressamente previstos em lei: erro judiciario

em condenacdo penal e prisdo por tempo superior ao fixado em sentenca.

Buscar-se-a4 demonstrar que, com tais restri¢oes, a jurisprudéncia foge das normas
previstas no ordenamento, criando limitacdes onde o legislador ndo o fez, e fazendo ressalvas

a direito fundamental assegurado pela Constituicdo®.

Para isso, inicialmente é apresentado uma breve explanacdo sobre o instituto da
responsabilidade civil, com seus principais elementos e classificagdo mais aceita pela

doutrina. Em seguida, ha um breve histérico que demonstra a evolucéo na responsabilidade do

! BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1988.
Art. 5°, LXXV - o Estado indenizara o condenado por erro judiciario, assim como o que ficar preso além do
tempo fixado na sentenca
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Estado, desde a teoria da irresponsabilidade até as teorias da responsabilizacdo objetiva, que
dispensam a comprovacao de culpa do agente publico. De maneira semelhante, demonstra-se
a maneira como o sistema brasileiro encarou a responsabilidade civil estatal, seguido de uma
pontual disposicdo dos requisitos para responsabilizar o Estado, bem como das causas
excludentes e atenuantes dessa responsabilidade.

Explicar-se-a, ainda, as espécies de atos procedentes do Poder Judicirio,
apresentando as suas peculiaridades e estabelecendo as diferencas entre a atividade
jurisdicional dos juizes e o desempenho de fungdes administrativas. Isso porque a grande
polémica gira em torno dos atos jurisdicionais, ditos atos judiciais tipicos, praticados pelos
magistrados. Quanto aos atos judiciais de natureza administrativa, a propria jurisprudéncia

reconhece a incidéncia da responsabilidade objetiva prevista no art. 37, § 6°, da Constituicdo®.

Serdo abordados e rebatidos o0s principais argumentos que defendem a
irresponsabilidade estatal, procurando demonstrar sua insustentabilidade no atual
ordenamento juridico e contexto de Estado Democratico de Direito que a realidade apresenta,
a fim de comprovar que, no plano teérico, ndo ha qualquer empecilho a reparacdo de danos

causados no desempenho da atividade jurisdicional.

Segue-se, por fim, para analise especifica da responsabilidade estatal diante de
atos judiciais danosos que devem acarretar a reparacdo, ainda que ndo reconhecidos pela
jurisprudéncia, explicando as polémicas que os envolvem e as limitacbes impostas para a
responsabilizacdo. Chega-se, entdo, a conclusdo, onde se formula uma sintese das nogdes
desenvolvidas, e se busca demonstrar que o reconhecimento da responsabilidade do Estado na

oOrbita judicial também encontra amparo em nossa ordem constitucional.

2 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1988.
Art. 37, 8 6° As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servicos publicos
responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de
regresso contra o responséavel nos casos de dolo ou culpa.
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1. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO

1.1. Responsabilidade Civil

Pode-se afirmar que o instituto da responsabilidade civil é tdo antigo quanto a
vida em sociedade, vez que, desde sempre, as acdes ou omissdes de alguém causavam dano a
outrem, de forma a dar ensejo a necessidade de reparagdo. J& em Roma, falava-se do dever de
ndo prejudicar, expressando-o na méxima neminem laedere®. Dessa forma, a responsabilidade
civil é entendida, de maneira simplificada, como a obrigacdo de reparar dano causado a

outrem.

De maneira mais completa, Maria Helena Diniz conceitua a responsabilidade civil
como “aplicacdo de medidas que obriguem uma pessoa a reparar dano moral ou patrimonial
causado a terceiro em razdo de ato por ela mesmo praticado, por pessoa por guem responda,

por algo que a pertenca ou de simples imposicdo legal™.

Para Fabio Ulhéa Coelho, responsabilidade civil € a obrigacdo em que o sujeito
ativo pode exigir o pagamento de indenizagdo do passivo por ter sofrido prejuizo imputado a

este Gltimo®.

Sérgio Cavalieri Filho leciona que, a0 mesmo tempo em que se empenha em
tutelar a atividade do homem que se comporta de acordo com as regras, o sistema juridico
busca reprimir a conduta daquele que as contraria. Assim, origina-se 0 que o doutrinador
chama de dever juridico: “a conduta externa de uma pessoa imposta pelo Direito Positivo por
exigéncia da convivéncia social”®. A responsabilidade civil nasceria do dano consequente da
violacdo desse dever juridico, ou seja, é gerada pela conduta humana que, ao viola-lo, causa

prejuizo a outrem.

Carlos Roberto Gongalves conceitua “obrigacdo” como “o vinculo juridico que

confere ao credor o direito de exigir do devedor o cumprimento de determinada prestagdo™’,

* THEODORO JUNIOR, Humberto. Responsabilidade civil: Nogdes Gerais. In: RODRIGUES JUNIOR, Otavio
Luiz; MAMEDE, Gladston; ROCHA, Maria Vital da (Coord.). Responsabilidade civil contemporéanea: em
homenagem a Silvio de Salvo Venosa. Sdo Paulo: Atlas, 2011, pag. 18.

* DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito civil Brasileiro: Responsabilidade Civil. Vol.7. 17°ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2003, pag. 40

® COELHO, Fébio Ulhoa. Curso de direito civil. Volume 2. 52 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2012, pag. 510.

® CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 92 ed., Sdo Paulo: Atlas, 2010, pag. 1.

" GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. 142, ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, pag. 45.
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ressaltando a inclusdo da responsabilidade civil como parte do direito obrigacional, vez que
vinculada & obrigacdo de reparar o dano causado; obrigacdo esta, ressalva Gongalves, de
natureza pessoal, que se resolve em perdas e danos, ou seja, no dever de indenizar.

Silvio de Salvo Venosa também inclui a responsabilidade civil como parte
integrante do direito das obrigacdes, sendo a reparacdo dos danos algo sucessivo a
transgressdo de uma obrigacdo, dever juridico ou direito®.

Assim também determinou o Cédigo Civil (CC) de 2002, ao encaixar o0 artigo 927
e seguintes sob o titulo IX, nomeado “Da Responsabilidade Civil”. O referido dispositivo
prevé o dever de indenizar, caracterizando-o como obrigacdo daquele que causa dano a
outrem por ato ilicito.

Uma vez que a responsabilidade civil se baseia na conduta voluntaria que acaba
por violar dever juridico, é possivel classifica-la em diferentes espécies, a partir da origem do
dever e do elemento subjetivo da conduta. Varias classificacbes sdo apresentadas pela
doutrina. No presente trabalho, focar-se-a nas classificacfes pontuadas por Sérgio Cavalieri
Filho®, e necessérias para a compreensdo do instituto da responsabilidade civil do Estado por

atos do Poder Judiciario.

1.1.1. Espécies de responsabilidade

1.1.1.1. Responsabilidade civil e penal

Ainda que devidamente limitado que o presente trabalho trata da responsabilidade
civil, faz-se necessario, para a melhor compreensdo do tema, uma breve distingdo entre

responsabilidade civil e penal.

Carlos Roberto Goncalves™ leciona que, em Roma, néo existia tal distingdo. Assim,
tudo que resultasse da obrigacdo de restituir ou ressarcir, inclusive a compensacao pecuniaria,
tratava-se de uma pena imposta ao causador do dano. A Lex Aquilia, entretanto, passou a
apontar uma sutil distin¢do. A responsabilidade continuava sendo penal, mas, nos casos de

atos lesivos ndo criminosos, a Unica forma de sancéo era a indenizacdo pecuniaria.

Cavalieri Filho™* afirma que a classificacdo do ilicito entre penal ou civil se baseia na

norma juridica que impde o dever violado pelo agente. Infringindo uma norma penal, de

8 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: responsabilidade civil. Vol. 4, 72 ed. S&o Paulo: Atlas, 2007, pag. 24.
°® CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 9 ed. S&o Paulo: Atlas, 2010, p. 13-17.
19 GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. 142 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, pag. 62

1 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 9% ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010, pag. 21.
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Direito Pdblico, o agente comete um ilicito penal. No ilicito civil, a norma violada é de
Direito Privado. Segundo o autor, as condutas mais graves, que atingem bens sociais de maior
relevéncia, sdo sancionadas pela lei penal, enquanto a lei civil reprime as condutas menos
graves. A prova disso seria 0 fato de que uma mesma conduta pode incidir, a0 mesmo tempo,

em violacdo a lei civil e a penal, ou seja, uma dupla ilicitude.

Ressalte-se aqui que, asseverando o pensamento de Cavalieri, conforme determina os
arts. 91, 1, do Codigo Penal (CP), art. 62 do Cddigo de Processo Penal (CPP) e o art. 584, II,
do Cadigo de Processo Civil (CPC), a sentenca penal condenatéria faz coisa julgada na area

civel quanto ao dever de indenizar o dano decorrente do crime.

1.1.1.2. Responsabilidade contratual e extracontratual

Diferenciagéo relevante também se tem entre a responsabilidade civil contratual e
extracontratual. 1sso porque, ao contrario do que automaticamente se possa pensar ao se falar

em uma obrigacdo descumprida, nem sempre essa obrigacdo vai decorrer de um contrato.

Leciona Ricardo Pereira Lira que:

O dever juridico pode surgir da lei ou da vontade dos individuos. Nesse Gltimo caso,
os individuos criam para si deveres juridicos, contraindo obrigaces em negdcios
juridicos, que sdo os contratos e as manifestacdes unilaterais de vontade.

Se a transgressdo se refere a um dever gerado em negécio juridico, hd um ilicito
negocial comumente chamado ilicito contratual, por isso que mais frequentemente
os deveres juridicos tém como fonte os contratos.

Se a transgressdo pertine a um dever juridico imposto pela lei, o ilicito é
extracontratual, por isso que gerado fora dos contratos, mais precisamente fora dos
negacios juridicos.

llicito extracontratual €, assim, a transgressao de um dever juridico imposto pela lei,
enquanto que ilicito contratual é violagdo de dever juridico criado pelas partes no
contrato (“Ato Ilicito”, Revista de Direito da Procuradoria Geral 49/85-86)".

Assim, a distin¢do entre responsabilidade civil contratual e extracontratual se baseia
na origem do dever juridico preexistente e violado. A responsabilidade contratual se configura
guando esse dever juridico estiver previsto no contrato, podendo, portanto, tratar-se de algum
ilicito ou inadimplemento contratual. A responsabilidade extracontratual, por sua vez, tem sua
origem em um dever juridico previsto ndo em um contrato, mas sim na ordem juridica. No
Brasil, segundo Carlos Roberto Gongalves, a responsabilidade extracontratual tem sua origem

no dever genérico de ndo causar dano a ninguém, previsto no art. 186 do Cddigo Civil *.

2 LYRA, Ricardo Pereira, apud CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 92 ed.,
Séao Paulo: Atlas, 2010, p. 15.
3 GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. 142 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 62.
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Gongalves pontua, ainda, diferengas relevantes entre ambas as responsabilidades,
como o 6nus da prova. Segundo o professor:

Se a responsabilidade é contratual, o credor s6 estd obrigado a demonstrar que a
prestacdo foi descumprida. O devedor s6 ndo serd condenado a reparar o dano se
provar a ocorréncia de alguma das excludentes admitidas na lei: culpa exclusiva da
vitima, caso fortuito ou forga maior. Incumbe-Ihe, pois, o onus probandi.
No entanto se a responsabilidade for extracontratual, a do art. 186 (um
atropelamento, por exemplo), o autor da agdo é que fica com o 6nus de provar que o
fato se deu por culpa do agente (motorista). A vitima tem maiores probabilidades de
obter a condenacdo do agente ao pagamento da indenizagdo quando a sua
responsabilidade deriva do descumprimento do contrato, ou seja, quando a

responsabilidade é contratual, porque nédo precisa provar a culpa. Basta provar que o
contrato ndo foi cumprido e, em consequéncia, houve o dano™.

Carlos Roberto Gongalves™ ressalva que muitos doutrinadores adeptos da tese
unitaria ou monista criticam esse dualismo, por entenderem que, independente dos aspectos

que introduzam a responsabilidade civil no cenério juridico, os efeitos sdo uniformes.

O mesmo autor, entretanto, pontua que ha aspectos privativos importantes, tanto
da responsabilidade contratual quanto da extracontratual, que precisam de regulamentacéo
unitaria mesmo nos ordenamentos juridicos que optam pela teoria unitaria (como o Cddigo
alemdo e o portugués). Por esse motivo, a classificacdo entre responsabilidade contratual e
extracontratual é didaticamente importante e a tese dualista ou classica, que as diferencia, tem

sido acolhida nos codigos de diversos paises.
1.1.1.3. Responsabilidade subjetiva e objetiva

Classicamente, a “teoria da culpa” considerava a culpa como fundamento da
responsabilidade. Assim, entendia-se que, sem culpa, ndo haveria responsabilidade, pois
ninguém poderia ser censurado em determinada conduta sem que se comprove que nela faltou

o dever de cautela.

Esse entendimento, entretanto, restringia possibilidade de reparacdo do dano da
vitima a comprovacao de culpa do agente, o que nem sempre € possivel. Principalmente no
contexto do desenvolvimento industrial da sociedade moderna, em que, juntamente com o
crescimento populacional se deu o avango dos inventos tecnolégicos, ocasionando o
surgimento de relagdes juridicas de massa, onde frequentemente ndo se consegue demonstrar

quem foi o causador do dano. Diante dessa realidade, continuar limitando a reparacdo do dano

“ GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. 142 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 63.
15
Idem, p. 62.
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a uma comprovacao de culpa geraria um cendrio de irresponsabilidade geral, altamente

gravoso a sociedade.

Assim, hoje se entende que a responsabilidade que se fundamenta na ideia de
culpa é chamada responsabilidade subjetiva. Nela, a prova da culpa do causador do dano é
pressuposto para indeniza-lo, ou seja, a responsabilidade do agente s6 se configura mediante
acao culposa ou dolosa.

Por outro lado, passou-se a admitir casos de responsabilidade objetiva, em que
ndo se exige prova de culpa do agente, ou seja, que independe do elemento culpa, bastando
que seja configurada a relacdo de causalidade entre a acdo e o dano.

Sérgio Cavalieri leciona que foi na Italia, na Bélgica e, principalmente, na Franca,
que surgiram trabalhos defendendo a responsabilidade objetiva, justificada, dentre outras, pela
“teoria do risco”. Segundo essa teoria, toda pessoa que exerce alguma atividade cria um risco
de dano para terceiros, devendo ser obrigada a repara-lo, mesmo que sua conduta seja isenta

de culpa®®.

O Cadigo Civil brasileiro filiou-se a responsabilidade subjetiva, conforme se pode
extrair da clausula geral do art. 186", onde so exigidos o dolo e a culpa como fundamentos
para a obrigacdo de reparar o dano. Entretanto, 0 mesmo ordenamento juridico acabou por
privilegiar a responsabilidade civil objetiva, segundo Cavalieri, por meio de previsdes legais
de hip6teses em que sera aplicada, como se percebe no art. 927, paragrafo tnico'®, e no art.

931%°, entre outros®.

1.1.2. Elementos da responsabilidade civil

Os elementos chamados essenciais da responsabilidade civil sdo, de maneira geral, a
conduta humana, o dano e o0 nexo de causalidade. Esses trés elementos formam a base para a
responsabilidade civil e, somados, geram a obrigacdo de indenizar, que é excluida na auséncia

de qualquer um desses.

® GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: responsabilidade civil: v 4. 82 ed., Sdo Paulo:
Saraiva, 2013, pag. 49.

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

18 Art. 927, paragrafo Gnico. Havera obrigacéo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos
especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua
natureza, risco para os direitos de outrem

19 Art. 931. Ressalvados outros casos previstos em lei especial, 0s empresérios individuais e as empresas
respondem independentemente de culpa pelos danos causados pelos produtos postos em circulacéo.

2 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 92 ed., S&o Paulo: Atlas, 2010, pag. 17.
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Como ja visto, além dos referidos elementos, a responsabilidade civil subjetiva traz a

necessidade da existéncia da culpa; entretanto, tratar-se-4& dos elementos basicos, ou seja,

aqueles que devem estar presente em toda e qualquer responsabilidade civil, como se vera a

sequir.

1.1.2.1 Conduta humana

Impensavel seria que a responsabilidade civil pudesse prescindir da analise do ato

do sujeito a quem se pretende imputar a obrigacdo de indenizar. Cavalieri define a conduta

como “o comportamento humano voluntario que se exterioriza através de uma acgdo ou

omissdo, produzindo consequéncias juridicas™®. Tal conduta pode se expressar tanto em

forma de ag&o, como em forma de omisséo, conforme explica o professor:

A acdo é a forma mais comum de exteriorizacdo da conduta, porque, fora do
dominio contratual, as pessoas estdo obrigadas a abster-se da préatica de atos que
possam lesar o seu semelhante, de sorte que a violacdo desse dever geral de
abstencdo se ontem através de um fazer. Consiste, pois, a agdo em um movimento
corpdreo comissivo, um comportamento positivo, como a destruicdo de uma coisa
alheia, a morte ou lesdo corporal causa em alguém, e assim por diante. J& a omissdo,
forma menos comum de comportamento, caracteriza-se pela inatividade, abstencdo
de alguma conduta devida. (...) tem-se entendido que a omissdo adquire relevancia
juridica, e torna o omitente responsavel, quando este tem dever juridico de agir, de
praticar um ato para impedir o resultado, dever, esse, que pode advir da lei, do
negacio juridico ou de uma conduta anterior do proprio omitente, criando o risco da
ocorréncia do resultado, devendo, por isso, agir para impedi-lo®.

Segundo Silvio Rodrigues, a acdo ou omisséo do agente que gera a necessidade de

indenizacdo normalmente é consequéncia da infracdo de um dever legal (como disparar arma

de fogo em local proibido), contratual (venda de mercadoria defeituosa, ainda no prazo de

garantia) e social (como os casos de abuso de direito)®.

Ressalte-se que:

1.1.2.2. Dano

N&o obstante, percebe-se uma incidéncia enorme de um entendimento torto, para
dizer o minimo, no sentido de que configuram a responsabilidade civil a culpa, o
dano e o nexo de causalidade. A culpa nada mais é do que um caractere qualificador
do ato, um atributo da conduta que representa violagdo de dever. Em se tratando de
ato ilicito culposo, a hip6tese — se for o caso — serd de responsabilidade civil
subjetiva ou responsabilidade delitual. No entanto, o que propulsiona o motor da
responsabilidade civil ndo é a culpa to somente, mas, antes, o ato do sujeito, sem o
qual sequer se pode pensar na culpa®.

2L CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 9 ed., S&o Paulo: Atlas, 2010, pag. 24.

22 |dem, ibidem.

2 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1975, pag. 20.

2 CARVALHO, Felipe Quintella Machado de. Breve reflexdio sobre os elementos essenciais da
responsabilidade civil. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XV, n. 107, dez 2012. Disponivel em:
<http://www.ambitojuridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=12305&revista_caderno=7>.
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O dano pode ser considerado o grande protagonista da responsabilidade civil, vez
que a sua auséncia configura também auséncia de necessidade de reparacdo. A acdo de
indenizacdo sem dano é pretensdo sem objeto, segundo Gongalves®, ainda que haja violag&o
de um dever juridico. Como leciona Cavalieri, disso pode-se concluir que, diferentemente do
Direito Penal, aqui, ao se falar em o ato ilicito, ndo se refere ao crime de mera conduta, mas
sim a um delito material com resultado de dano. Dessa forma, a auséncia do dano ainda assim
permite uma responsabilizacdo penal, mas ndo ha que se falar em responsabilidade civil®®.

O dano consiste na efetiva violagdo a um interesse juridico ou na lesdo de um bem
juridico. Esse interesse, ou bem, juridico, pode ser tanto de natureza patrimonial quanto
moral, e, por esse motivo, classifica-se, classicamente, 0 dano em dano patrimonial e dano

moral.

Embora em seu art. 5°, incisos V e X, a Constituicdo Federal (CF) tenha utilizado
a expressao “indenizagdo” como género, tornando o “ressarcimento” e a “reparacdo” suas
espécies, Goncalves apresenta a distingdes entre as trés expressoes, estabelecidas por parte da
doutrina. Ressarcimento seria, portanto, 0 pagamento de todo o prejuizo material sofrido,
abrangendo o dano emergente e os lucros cessantes, o principal e os acréscimos que lhe
adviriam com o tempo e com 0 emprego da coisa. Por sua vez, reparacao seria a compensacao
pelo dano moral, a fim de minorar a dor sofrida pela vitima. E a indenizacéo, por fim, seria
reservada para a compensacao do dano decorrente de ato licito do Estado, lesivo do particular,

como por exemplo, cita o autor, no caso das desapropriacdes?’.
1.1.2.2.1 Dano Patrimonial

O dano patrimonial, também conhecido como dano material, é aquele que acarreta
em diminuicdo do patrimdénio da vitima, incluindo os bens corporeos e incorporeos. Assim,
essa especie de dano se torna suscetivel de avaliacdo pecuniaria, o que facilita a sua
reparacao, seja direta, por meio do ressarcimento, restaurando a situacdo anterior na qual a

vitima se encontrava, ou indireta, por meio da indenizacéo.

O dano patrimonial pode atingir ndo apenas o atual patriménio da vitima, como

também o futuro, causando ndo s6 uma diminuicdo do patrimbnio como também um

% GONGALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: responsabilidade civil: v 4. 8. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2013, pag.363.

% CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 9 ed., S&o Paulo: Atlas, 2010, pag. 73.
2" GONGALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: responsabilidade civil: v 4. 8. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2013, pag. 365.
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impedimento no seu crescimento. Tal entendimento estd previsto também no Cddigo Civil,
em seu art. 402, ao tratar das perdas e danos. Por esse motivo, dentro de dano patrimonial,
pode-se falar em dano emergente e lucro cessante.

a) Dano emergente

No dispositivo legal®

, 0 dano emergente é representado como o que o credor
“efetivamente perdeu”. Assim, ndo ha grandes dificuldades na percepgdo e reparacdo do dano
emergente, que sera o efetivo prejuizo ao patrimdnio da vitima. O dano emergente &, portanto,
tudo aquilo que se perdeu, de maneira que a sua reparacdo devera assegurar a restituicdo

integral ao estado anterior ao da conduta do agente que Ihe causou o dano.

b) Lucro cessante

Da mesma maneira, 0 Cédigo Civil®

prevé a reparagdo pelo que a vitima
“razoavelmente deixou de lucrar”. Tal expressdo apresenta a ideia dos lucros cessantes,
consequéncias futuras do fato ocorrido. Leciona Cavalieri:
Consiste, portanto, o lucro cessante na perda do ganho esperavel, na frustracdo da
expectativa de lucro, na diminuicdo potencial do patriménio da vitima. Pode
decorrer ndo sé da paralisacdo da atividade lucrativa ou produtiva da vitima, como,

por exemplo, a cessacdo de rendimentos que alguém j& vinha obtendo da sua
profissdo, como, também da frustracdo daquilo que era razoavelmente esperado®.

No referido artigo, o Codigo Civil consagrou o principio da razoabilidade ao tratar
a questdo dos lucros cessantes. Diferentemente do dano emergente, o lucro cessante é de mais
dificil apuracdo, e ao se utilizar da expressdo “razoavel”, o legislador buscou aquilo que se
apresenta como adequado, necessario e proporcional. Segundo Cavalieri, “é aquilo que o bom
senso diz que o credor lucraria, apurado segundo um juizo de probabilidade, de acordo com o

31
normal desenrolar dos fatos””".

Esse, inclusive, é o entendimento consagrado perante o Superior Tribunal de

Justica®2. Assim, Fischer finaliza o assunto afirmando que:

N&o basta, pois, a simples possibilidade de realizacdo do lucro, mas também néo é
indispensavel a absoluta certeza de que este se teria verificado sem a interferéncia do

2 Art. 402. Salvo as excecdes expressamente previstas em lei, as perdas e danos devidas ao credor abrangem,
além do que ele efetivamente perdeu, o que razoavelmente deixou de lucrar.
29

Idem.
% CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 92 ed., S&o Paulo: Atlas, 2010, pag. 75.
3 Idem, ibidem.
%2 Sobre o tema: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. 42 Turma. Recurso Especial n° 61512/SP, Relator:
Ministro Salvio De Figueiredo Teixeira. Julgado em: 25/08/1997, Publicado em: 01/12/1997.
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evento danoso. O que se deve exigir € uma probabilidade objetiva que resulte do
curso normal das coisas, e das circunstancias especiais do caso concreto®.

c) Perda de uma chance

Muitos autores apresentam, ainda, a teoria da perda de uma chance, que guarda
relagdo com os lucros cessantes, sendo caracterizada quando, em virtude da conduta de
outrem, desaparece a probabilidade de um evento que possibilitaria um beneficio futuro para a

vitima.

Essa teoria teve origem na Franca, e dela se utiliza nos casos em que o ato retira
da vitima a oportunidade de obter uma situacdo futura melhor. E necessario que se trate de
uma chance real, ndo se aceitando que a vantagem esperada pela suposta vitima consista numa
mera eventualidade ou desejo, ou seja, visa reparar a oportunidade perdida. Bons exemplos
s80 0s casos em que se impossibilita que a vitima progrida na carreira artistica ou militar,
arrume um melhor emprego, deixe de recorrer de uma sentenca desfavoravel pela falha do

advogado, entre outros.

A jurisprudéncia e a doutrina ainda ndo consolidaram entendimento sobre a que
titulo é concedida a indenizacdo pela perda de uma chance. Em algumas oportunidades, 0s
tribunais entendem pela concesséo de indenizacédo pela perda de uma chance a titulo de lucros

cessantes, outras vezes, caracteriza a indenizagdo como consequente do dano moral.

Sérgio Cavalieri, baseando-se em Sérgio Savi®*, defende uma classificacdo da
perda de uma chance como subespécie do dano emergente, devendo a chance ser considerada
uma espécie de propriedade anterior do sujeito que sofre a lesdo, indenizando-se, assim, a
perda da chance de obter o resultado til esperado, ou seja, a perda da possibilidade de

conseguir esta vantagem®.
1.1.2.2.2 Dano Moral

Conceitua Gongalves, de maneira explicativa, que dano moral é aquele que atinge

a pessoa do ofendido, ainda que ndo lese o seu patriménio.

E a lesdo de bem que integra os direitos da personalidade, como a honra, a
dignidade, a intimidade, a imagem, o bom nome etc., como se infere dos arts. 1°, Iil,

¥ FISCHER, Hans Albrecht. A reparagdo dos danos no direito civil. Trad. Férrer de Almeida. S&o Paulo,
1938, pag. 48.

# SAVI, Sérgio. Responsabilidade civil por perda de uma chance. S&o Paulo: Atlas, 2006.

¥ CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 9 ed., S&o Paulo: Atlas, 2010, pag. 80.
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e 5° V e X da Constituicdo Federal, e que acarreta ao lesado dor, sofrimento,
tristeza, vexame e humilhac&o®.

Por sua vez, leciona Cavalieri que:

A luz da Constituigdo vigente, podemos conceituar o dano moral por dois aspectos
distintos. Em sentido estrito, dano moral é violagdo do direito a dignidade. E foi
justamente por considerar a inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra,
e da imagem corolario do direito a dignidade que a Constituicdo inseriu em seu art.
5° V e X, a plena reparacdo do dano moral. (...) Em sentido amplo, o dano moral
envolve esses diversos graus de violacdo dos direitos da personalidade, abrange
todas as ofensas a pessoa, considerada esta em suas dimens@es individual e social,
ainda que sua dignidade ndo seja arranhada®’.

Atualmente, ndo h& qualquer davida ou divergéncia sobre a reparabilidade do
dano moral, vez que a Constituicdo Federal de 1988 admite-a de maneira expressa (art. 5°, V e
X)*® bem como outros dispositivos da Lei n° 8.078/1990 (Cédigo de Defesa do Consumidor,
art. 6°, VI e VII)*. Os mesmos dispositivos afastaram a ideia da inacumulabilidade do dano
moral com o dano material, e a jurisprudéncia consagrou o entendimento com a Sumula 37 do
Superior Tribunal de Justica, que afirma que “sdo cumuldveis as indenizacdes por dano

material e dano moral oriundos do mesmo fato”.
1.1.2.3 Nexo Causal

Apresentados 0s pressupostos da conduta e do dano, resta analisar a relacdo de
causalidade entre eles, sem a qual ndo se admite a obrigacdo de indenizar, ou seja, além do
dano sofrido e da conduta do agente, € necessario que entre ambos exista uma relacdo de

causa e efeito, de maneira que o dano seja consequéncia da conduta do agente.

Ressalte-se que 0 nexo causal é elemento indispensavel, em qualquer espécie de

responsabilidade civil. Faz-se necessario demonstrar que sem a conduta do agente, 0 dano ndo

% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: responsabilidade civil: v 4. 8% ed., Sdo Paulo:
Saraiva, 2013, pag. 384.

3" CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 92 ed., Sdo Paulo: Atlas, 2010, pags. 82-
84.

% Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, & liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes: V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indenizacdo por dano material, moral ou & imagem; e X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas, assegurado o direito a indeniza¢do pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao.

% Art. 6° Séo direitos basicos do consumidor: VI - a efetiva prevencéo e reparagdo de danos patrimoniais e
morais, individuais, coletivos e difusos; e VII - 0 acesso aos 6rgdos judiciarios e administrativos com vistas a
prevencao ou reparacdo de danos patrimoniais € morais, individuais, coletivos ou difusos, assegurada a protecdo
Juridica, administrativa e técnica aos necessitados;
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teria sido produzido. O dano, assim, s6 pode gerar responsabilidade quando for possivel

estabelecer um nexo causal entre ele e o seu autor.

Para definir os limites do nexo causal na ordem juridica, ha muitas teorias que
podem ser aplicadas, dentre as quais se destacam, no Brasil, a i) teoria da equivaléncia das
condicdes, e a ii) teoria da causalidade adequada e a iii) teoria do dano direto e imediato.
Ressalte-se, entretanto que, como teorias, ndo sdo capazes de oferecer solugdes prontas e
perfeitamente encaixaveis em todo problema que envolva o nexo causal. Fornecem,
entretanto, o raciocinio l6gico a ser desenvolvido a fim de se encontrar resultado que melhor
se adapte ao caso concreto, sem que se afaste a necessidade de utilizacdo da propria intuicao

do magistrado, analisando o nexo causal de maneira minuciosa em cada caso.
a) Teoria da equivaléncia das condicdes

Para essa teoria, causa é a acdo ou omissdao sem a qual o resultado nédo teria
ocorrido, sem distingdo da maior ou menor relevancia que cada uma teve®'. Assim, aqui ndo
se questiona qual condicdo contribui mais ou menos para o resultado, uma vez que varias
condicGes concorreram para que 0 evento danoso ocorresse, todas se equivalem, tendo o

mesmo valor e relevancia.

Qualquer evento considerado, por si sO, capaz de gerar o dano é reputado como
causa. Justamente por isso, varias criticas dirigem-se a essa teoria, afirmando que se funda
numa ilimitada ampliacdo da cadeia causal, possibilitando que inimeros agentes sejam
imputados como responsaveis pelo dever de reparar, podendo, inclusive, causar exageros e

solucdes injustas.
b) Teoria da causalidade adequada

Pelo entendimento dessa teoria, diante de mais de uma possivel causa, procura-se
identificar qual delas é potencialmente apta a produzir o efeito danoso. Assim, causa € 0
antecedente ndo s6 necessario, mas também adequado a producdo do resultado. Conforme
explica Cavalieri Filho, essa teoria, diferentemente da anterior, distingue causa e condi¢do

entre 0s antecedentes que tiveram maior ou menor relevancia para o dano.

“ GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: responsabilidade civil: v 4. 82 ed., Sdo Paulo:
Saraiva, 2013, pag. 355.
* CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 9 ed., S&o Paulo: Atlas, 2010, pag. 48.
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Estabelecido que varias condi¢es concorreram para o resultado, (...), € necessario
agora verificar qual foi a mais adequada. Causa sera apenas aquela que foi mais
determinante, desconsiderando-se as demais*.

E nesse ponto que reside o maior problema dessa teoria: como determinar qual foi
a condicdo mais adequada? A solucdo, entdo, tera que ser encontrada em cada caso concreto,
pois ndo ha regra tedrica para essa determinagdo. “Causa adequada sera aquela que, de acordo
com o curso normal das coisas e a experiéncia comum da vida, se revelar a mais idénea para

4
gerar o evento” 3,

Apesar da jurisprudéncia brasileira constantemente fazer alusdo a Teoria da
Causalidade Adequada, ela da a seu conteido os tracos da Teoria do Dano Direto e Imediato,
considerada por parte da doutrina como uma extensao daquela.

c) Teoria do dano direto e imediato

Para essa teoria, apenas se consideram causas aquelas vinculadas ao dano direta e
imediatamente, sem a interferéncia de qualquer causa sucessiva. Segundo tal teoria, cada
agente responde, assim, somente pelos danos que resultam direta e imediatamente, isto &,
proximamente, de sua conduta®. Tal teoria estd expressamente prevista no Codigo Civil

brasileiro, em seu art. 403%.

Essa teoria seria um meio-termo entre as outras supracitadas. Requer ela que haja,
entre a conduta e o dano, uma relacdo de causa e efeito direta e imediata. Afirma Rizzardo:
“interessa, no caso, o dano que ¢ efeito direto e imediato do fato causador, e ndo o remoto, ou
0 advindo de novas causas. Apenas aqueles danos que tém relacdo com o fato ocorrido, e nao

46
outros que aparecerem” .

Embora seja a teoria, em tese, mais utilizada pelos tribunais brasileiros, estes, de
maneira frequente, tratam a matéria de forma intuitiva, analisando e decidindo conforme a
especificidade de cada caso concreto. Grande parte dos doutrinadores desenvolveu, ainda,
outras teorias para que melhor se encaixassem a realidade pratica. Explanaram-se, aqui,
entretanto, as trés maiores teorias, ou seja, as que possuem maior destaque no ordenamento,

ainda gue se saiba que nenhuma teoria é capaz de estabelecer regra fixa e imutavel para o

*2 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 9 ed., So Paulo: Atlas, 2010, pag. 49.
43 i

Idem, ibidem.
* GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: responsabilidade civil: v 4. 8% ed., Sdo Paulo:
Saraiva, 2013, pag. 358.
> Art. 403. Ainda que a inexecugdo resulte de dolo do devedor, as perdas e danos s6 incluem os prejuizos
efetivos e os lucros cessantes por efeito dela direto e imediato, sem prejuizo do disposto na lei processual.
*¢ RIZZARDO, Arnaldo. Responsabilidade Civil. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, pag. 76.
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entendimento do nexo causal, vez que a matéria, de fato, requer a anélise minuciosa de cada

caso concreto.

1.2. Responsabilidade Civil do Estado

Compreendido o instituto da responsabilidade civil e dos seus elementos, pode-se
perceber que, em razdo de um dano causado a outrem é possivel que o Estado seja
responsabilizado e, consequentemente, podera ser-lhe requisitado que pague indenizacdo

capaz de compensar 0s prejuizos causados.

Tal assunto ¢ abordado por alguns autores como ‘“responsabilidade civil da
Administragdo Publica”, por outros como ‘“responsabilidade civil do Estado”; outros

acrescentam, ainda, a expressao “extracontratual” ao nomear o tema.

Segundo Lucas Rocha Furtado®’, ao se falar em responsabilidade civil da
Administragcdo Publica, tem-se em mente que, normalmente, o Estado é chamado a responder
pelos danos causados a particulares em decorréncia do exercicio das atividades ou dos atos
relacionados a funcdo administrativa do Estado. Entretanto, acaba demonstrando a dificuldade
em aplicar as regras do direito administrativo para disciplinar o dever de ressarcimento de

danos decorrentes do exercicio das outras fungdes estatais: legislar e julgar.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro critica a expressdo responsabilidade da
Administracdo Pablica por entender que, em se tratando de comportamento do Executivo, do
Legislativo ou do Judiciario, deve-se responsabilizar a pessoa juridica que é o Estado. Assim,
a Administracdo Publica ndo é detentora de personalidade juridica, e nem titular de direitos e
obrigagdes na ordem civil*®.

Ainda que alguns autores possam considerd-la muito abrangente, a expressao
“responsabilidade civil do Estado” foi a opgdo do presente trabalho, vez que ela define de
forma mais adequada o objeto do tema aqui tratado, que busca examinar as normas que
regulam o ressarcimento dos danos sofridos pelos particulares em razdo do desempenho da

atividade judicial estatal, ndo apenas da administrativa.

Sobre a utilizagdo da expressdo “extracontratual”, cumpre ressaltar que é sobre

esta que se trata o presente trabalho, vez que a responsabilidade contratual do Estado se rege

* FURTADO, Lucas Rocha. Curso de Direito Administrativo. Belo Horizonte: Férum, 2012, pags. 841-842.
“8 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 242 Ed. S&o Paulo: Atlas, 2011, pag. 642.
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por principios préprios, normalmente estudados quando da andlise dos contratos
administrativos. Segundo Marcal Justen Filho,
A distincdo é essencial porque o regime proprio dos contratos administrativos
protege o particular contra certos eventos imprevisiveis, gerando garantias que ndo
se verificam no restante das hipdteses. E assegurado ao particular o direito a
intangibilidade da equacdo econdémico-financeira, do que deriva a protecdo juridica
em face de caso fortuito, forca maior ou fato do principe. (...) Tutela similar nao se
- Ao L T 49
verifica no &mbito da atividade administrativa extracontratual .

Superada a questdo relativa a terminologia, entende Lucas Rocha Furtado que a
responsabilidade civil do Estado vai alcancar todas as situacfes em que o exercicio de
atividades licitas ou ilicitas desenvolvidas pelas pessoas juridicas de Direito Publico, ou pelas
pessoas de Direito Privado prestadoras de servicos publicos, viole direitos dos particulares e

Ihes cause, assim, prejuizo material ou moral.

Di Pietro conceitua a responsabilidade extracontratual do Estado como a
obrigacdo de reparar danos causados a terceiros em decorréncia de comportamentos
comissivos ou omissivos, materiais ou juridicos, licitos ou ilicitos, imputaveis aos agentes

publicos.

Justen Filho define a responsabilidade civil do Estado como o dever de compensar
0s danos materiais € morais sofridos por terceiros em virtude de acdo ou omisséo antijuridica

imputavel ao Estado.

Edmir Netto de Arajo® leciona que o Estado responde pelos danos causados ao
particular por seu agente, por acdo ou omissdao, ou mesmo que ndo se identifique o causador,
mas seja o dano referivel ao Estado pelo servico publico ou por coisas a sua guarda, porque a

situacdo juridica dai decorrente € imputada ao Estado.

Assim, diante de tantos conceitos consensuais e unissonos quanto a necessidade
do Estado em reparar 0 prejuizo causado ao particular, pode-se dizer que, hoje, é natural falar
em responsabilidade civil do Estado. Entretanto, nem sempre esse foi um instituto
reconhecido no direito positivo, na doutrina ou na jurisprudéncia, tendo vivido fases distintas,

passando por transformac@es graduais até o estagio atual.

49 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. 7 Ed. Belo Horizonte: Forum, 2011, pag. 1208.
% ARAUJO, Edmir Netto de. Curso de direito administrativo. 5% ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, pag. 769.
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1.2.1. Evolucdo historica

1.2.1.1. Irresponsabilidade do Estado

Na época dos Estados despdticos e absolutistas, quanto a responsabilidade civil do
Estado, vigorou a ideia de que o Estado ndo respondia pelos danos causados por seus agentes
aos cidaddos da sociedade. Baseada em principios como o de que “o rei ndo pode errar” ( ‘the
king can do no wrong’ e ‘ler oi ne peut mal faire’) ou o de que “aquilo que agrada ao principe
tem forca de lei” (‘quod principe placuit habet legis vigorem’), essa teoria da
irresponsabilidade é baseada na ideia de soberania do Estado.

Dessa forma, o Estado dispunha de autoridade incontestavel perante o sudito e,
exercendo a tutela do direito, ndo poderia agir contra este. Responsabilizar o Estado
representaria desrespeitar sua soberania ao coloca-lo no mesmo nivel que um de seus suditos.
A ideia de uma responsabilidade pecuniaria do Estado era, portanto, considerada como um

entrave a execugdo de seus servigos.

Nessa fase, 0s agentes do Estado que faltassem ao dever ou violassem a lei eram
responsabilizados pessoalmente pelos danos ou prejuizos que causassem a outrem, pois
sustentava-se que o Estado e o funcionario eram sujeitos diferentes, de maneira que a agéo

deste fora dos limites de seus poderes, ou abusando deles, néo obrigava o Estado.

Leciona Di Pietro® que essa teoria tinha como principal consequéncia a injustica
e, assim, comegou a ser combatida sob o entendimento de que se o Estado deve tutelar o
direito, ndo pode deixar de responder quando, por sua a¢do ou omissdo, causar danos a
terceiros. Como pessoa juridica, o Estado € titular de direitos e obriga¢fes. Segundo Cavalieri,

a teoria da irresponsabilidade era a propria negagéo do direito®.

No século XIX, a tese da irresponsabilidade restou superada e hoje se tem a
certeza absoluta de sua total incompatibilidade com as modernas concepcdes sobre a natureza
do Estado™.

1.2.1.2. Teorias civilistas

Uma vez superada a ideia da irresponsabilidade do Estado pelos atos de seus

agentes, passou-se a admitir a responsabilidade estatal em determinados casos, ainda que

*1 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 242 Ed. S&o Paulo: Atlas, 2011, pag. 644.
52 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 9% ed., Sdo Paulo: Atlas, 2010, pag. 239.
% ARAUJO, Edmir Netto de. Curso de direito administrativo. 5% ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, pag. 772.
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devidamente limitados e condicionados. A primeira real abertura no campo da
responsabilizacdo civil do Estado foi a teoria dos atos de império e atos de gest&o.

Nessa primeira fase das teorias chamadas civilistas, para fins de responsabilizar o
Estado, fazia-se a divisdo entre atos de império e atos de gestdo. Atos de império eram
aqueles considerados manifestacdo da soberania estatal, com todas as prerrogativas e
privilégios de autoridade e impostos unilateral e coercitivamente ao particular
independentemente de autorizagédo judicial. Eram, portanto, regidos por um direito especial,

porque os particulares ndo podiam praticar atos semelhantes.

Por outro lado, atos de gestdo eram os atos que o Estado praticava como se fosse
um particular administrando seu patriménio. Assim, eram praticados em situacéo de igualdade

com os particulares e a esses era aplicado o direito comum.

Essa distingdo buscou amenizar a irresponsabilidade estatal que até entdo vigorava
nas sociedades. Dessa forma, passou-se a admitir a responsabilidade civil quando o prejuizo
fosse decorrente de atos de gestdo praticados pelo Estado atraveés de seus prepostos.
Entretanto, os danos causados por atos de império prosseguiam sem a possibilidade de

reparacao, vez que praticados pela figura do Rei, que ainda ndo era suscetivel a erros.

Di Pietro leciona que tal teoria sofreu grande oposicéo,

(...) quer pelo reconhecimento da impossibilidade de dividir-se a personalidade do
Estado, quer pela prépria dificuldade, sendo impossibilidade, de enquadrar-se como
atos de gestéo todos aqueles praticados pelo Estado na administracdo do patriménio
publico e na prestacdo de seus servigos™.

Diante dessas dificuldades, procurou-se deslocar o centro condicionante da
responsabilidade publica, baseando-se nos principios de Direito Civil, que se fundavam na
ideia da culpa. Assim, essa concepcdo civilista da responsabilidade estatal baseia-se na culpa
do funcionario e nos principios da responsabilidade por fato de terceiro. As teorias civilistas
também sdo chamadas de intermediarias ou mistas e, de maneira geral, buscam condicionar a
responsabilidade do Estado por atos de seus agentes a natureza desses atos ou a

condicionantes pessoais desses agentes™.

A responsabilidade do Estado so seria possivel quando o ato danoso ao individuo

fosse praticado com culpa da pessoa fisica do agente do Estado. Essa teoria, conhecida como

> DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 242 Ed. S&o Paulo: Atlas, 2011, pag. 645.
% |dem, ibidem.
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teoria da culpa civil, equipara a responsabilidade do Estado a do patrdo, ou comitente, pelos

atos de seus empregados ou prepostos. Leciona Edmir Netto de Aradjo que:
Procura, ainda, a teoria da culpa civil estabelecer varias e inoperantes distingdes
(para este tema) entre as modalidades de culpa, como a “culpa de servi¢o” (ato
danoso impessoal, impericia do agente), a “culpa pessoal” (negligencia ou
imprudéncia do agente), “culpa ‘in elegendo’” (ndo imputavel a Administragao que,
para nomear seus funcionarios, € obrigada a cumprir determinaces legais para o
provimento: sendo assim, ja cumpriu sua obrigacgdo, no processo de escolha), ou a
“culpa ‘in vigilando’” (se a Administragdo cumpriu as exigéncias legais para a
vigilancia, verificagdo e controle das atividades de seus agentes ndo pode ser
responsabilizada)®®.

Essa é a teoria conhecida hoje como teoria da responsabilidade subjetiva, ou seja,
aquela apresentada como dependente da comprovacgéo do elemento culpa. Entretanto, embora
representasse um progresso em relacdo a teoria da irresponsabilidade patrimonial do Estado,
ainda ndo satisfaz, segundo Didgenes Gasparini®’, os interesses de justica. Leciona o autor
que os principios da culpa civil, ao exigir da vitima a demonstracdo da atuacdo culposa ou
dolosa do agente estatal, tornam-se inaplicaveis para obrigar o Estado a responder pelos danos

que seus servidores pudessem causar aos administrados.

Di Pietro assevera que foi a partir de quando se entendeu que a responsabilidade
do Estado ndo pode ser regida pelos principios do Codigo Civil, pois se sujeita a regras
especiais que variam conforme as necessidades do servico e a imposicdo de conciliar os
direitos do Estado com os direitos privados, que comecaram a surgir as teorias chamadas

“publicistas” da responsabilidade do Estado™.
1.2.1.3. Teorias publicistas

A primeira das teorias publicistas, aquelas fundamentadas em principios do direito
publico, chamada de teoria da culpa do servico ou da culpa administrativa, procurou
desvincular a responsabilidade do Estado da ideia de culpa do funcionario, passando a referir-

se a culpa do servigo publico.

A culpa do servico publico distingue-se da culpa individual do funcionéario, pela
qual o préprio agente responde, e € verificada quando ha um funcionamento mau, atrasado, ou
até mesmo inexistente, do servico publico. Essas hipGteses atraem, portanto, a

responsabilidade do Estado independente da verificacdo de culpa subjetiva do funcionario.

¢ ARAUJO, Edmir Netto de. Curso de direito administrativo. 5% ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, pag. 773.
> GASPARINI, Di6genes. Direito administrativo. 162 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, pag. 1112.
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Detalha Arnaldo Rizzardo que, na responsabilidade decorrente da culpa
administrativa, existe falta de servigo, ou seja, 0 prejuizo € causado por precariedades,
imperfeicdes, inexisténcia, mau funcionamento, demora na prestagdo ou pela baixa qualidade

na prestacéo do servico publico®.
Segundo Hely Lopes Meirelles,

A teoria da culpa administrativa representa o primeiro estagio da transicédo entre a
doutrina subjetiva da culpa civil e a tese objetiva do risco administrativo que a
sucedeu, pois leva em conta a falta do servico para dela inferir a responsabilidade da
Administragdo. Ja aqui ndo se indaga da culpa subjetiva do agente administrativo,
mas perquire-se a falta objetiva do servigco em si mesmo, como fato gerador da
obrigacéo de indenizar o dano causado a terceiro. Exige-se, também, uma culpa, mas
uma culpa especial da Administracdo, a que se convencionou chamar de culpa
administrativa®’.

Leciona Gasparini® que, apesar de nio depender da demonstracdo de culpa
subjetiva do funcionario, o éxito do pedido de indenizacdo ainda esta, aqui, condicionado a
demonstracdo da vitima de que o dano sofrido fora causado pelo Estado e pela culpa do

servico, o que ainda ndo permitia a justica de forma ampla.

Assim, sem abandonar essa teoria, 0 Conselho do Estado francés passou a adotar,

em diversas hipoteses, a chamada teoria do risco, que serve de fundamento para a

responsabilidade objetiva do Estado, e amplia a protecdo do administrado, considerando-os

absolutamente iguais diante dos dnus e encargos publicos que, portanto, devem ser repartidos
de maneira equitativa entre todos os membros da coletividade. Leciona Araujo:

A possibilidade ou risco de danos, que a atividade governamental gera ao

administrado, cria para este uma situacdo de desigualdade se esta atividade for

danosa e efetivamente atingir o seu patriménio ou direito. Assim, os suportes da
teoria objetiva sdo: risco e solidariedade social, conduzindo a solugdo do problema

da responsabilidade do Poder Publico em termos de justica distributiva®?.

Di Pietro assevera que essa doutrina se baseia no principio da igualdade de todos
perante 0s encargos sociais, ou seja, assim como o0s beneficios decorrentes da atuacdo estatal
repartem-se por todos, também os prejuizos sofridos por alguns membros da sociedade devem
ser repartidos. Logo, ao sofrer um 6nus maior que o suportado pelas demais, uma pessoa
rompe o equilibrio que deve haver entre 0s encargos sociais, cabendo ao Estado indeniza-la,

utilizando-se dos recursos do erario, para que o equilibrio seja restabelecido.

¥ RIZZARDO, Arnaldo. Responsabilidade Civil. 42 Ed. Rio de Janeiro: Forense, pag. 360.
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Leciona, ainda, a professora:

Nessa teoria, a ideia de culpa é substituida pela de nexo de causalidade entre o
funcionamento do servico publico e o prejuizo sofrido pelo administrado. E
indiferente que o servigo publico tenha funcionado bem ou mal, de forma regular ou
irregular. Constituem pressupostos da responsabilidade objetiva do Estado: a) que
seja praticado um ato licito ou ilicito, por agente publico; b) que esse ato cause dano
especifico (porque atinge apenas um ou alguns membros da coletividade) e anormal
(porque supera 0s inconvenientes normais da vida em sociedade, decorrentes da
atuacdo estatal); c) que haja um nexo de causalidade entre o ato do agente publico e

0 dan063.

A teoria do risco é também chamada teoria da responsabilidade objetiva, ou seja,
aquela que independe da comprovacao dos elementos ditos subjetivos: culpa ou dolo. Como
ja foi mencionado ao se tratar da responsabilidade objetiva, essa doutrina foi acolhida pelo
Codigo Civil, no paragrafo tnico do art. 927, que assim prevé: “havera obrigacao de reparar o
dano, independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para 0S

direitos de outrem”.

Portanto, de maneira geral, pode-se afirmar que a teoria do risco trata de
responsabilidade objetiva, onde se busca apenas a comprovacgéo de que 0 dano teve por causa
o funcionamento de um servico publico. Além disso, é consenso que algumas circunstancias

podem excluir ou diminuir a responsabilidade do Estado.

Entretanto, parte da doutrina divide a teoria do risco em duas: a teoria do risco
administrativo e a teoria do risco integral. Essa Ultima ndo admitiria essas circunstancias
excludentes da responsabilidade estatal, quais sejam: culpa da vitima, culpa de terceiros ou
forca maior. A teoria do risco integral, entdo, defende que, independentemente dessas causas,
incide a responsabilidade do Estado. Segundo Di Pietro®, essa teoria mais extremista é
verificada em alguns dispositivos legais brasileiros — como o que trata dos danos causados por
acidentes nucleares (art. 21, XXIII, “d”, da Constituicdo Federal) e por atos terroristas, entre

outros.
1.3. Responsabilidade civil do Estado na legislacéo brasileira

A legislacédo brasileira ndo acolheu a teoria da irresponsabilidade civil do Estado.
Ainda que ausentes dispositivos legais especificos sobre a responsabilidade estatal, tanto a

doutrina, de maneira geral, como a jurisprudéncia, se mostravam adeptas da tese de

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 242 Ed. S&o Paulo: Atlas, 2011, pag. 646.
% |dem, pag. 648.
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responsabilizacdo do Poder Publico, aceitando-a como principio geral e fundamental de
direito, e se afastando da orientacéo de irresponsabilizé-lo.

As primeiras constituicfes brasileiras — tanto a Constituicdo do Império, de 1824,
quanto a Constituicdo Republicana de 1891 — ndo traziam qualquer normal legal expressa
sobre a responsabilidade do Estado, prevendo apenas, em seus artigos 178, n° 29, e 79,
respectivamente, a responsabilizagdo do funcionario nos casos de abuso ou omissdo

praticados no exercicio de suas funcdes.

Entretanto, na época de vigéncia das referidas constituicdes, havia leis ordinarias
que previam a responsabilidade do Estado, que foi acolhida pela jurisprudéncia como sendo
uma responsabilidade solidaria com a dos funcionarios. Cavalieri defende que, mesmo em
relagéo aos dispositivos constitucionais, o entendimento era da existéncia da solidariedade do
Estado em relacdo aos atos de seus agentes, ou seja, tais previsdes legais ndo eram

consideradas excludentes da responsabilidade do Estado®®.

Foi com o Cddigo Civil de 1916 que passou a vigorar dispositivo que tratava
expressamente sobre a responsabilidade estatal, assim prevendo seu art. 15: “As pessoas
juridicas de direito publico sdo civilmente responsaveis por atos dos seus representantes que
nessa qualidade causem danos a terceiros, procedendo de modo contrario ao direito ou

faltando a dever prescrito por lei, salvo o direito regressivo contra os causadores do dano”.

Entendeu-se, portanto, que o dispositivo supracitado consagrou a teoria civilista
da responsabilidade subjetiva do Estado, ou seja, condicionada a demonstracdo de culpa do
funcionario. Afirma Cavalieri:

N&do obstante a redacdo ambigua desse dispositivo, 0 que ensejou alguma
controvérsia inicial, a melhor doutrina acabou firmando entendimento no sentido de
ter sido, nele, consagrada a teoria da culpa como fundamento da responsabilidade
civil do Estado. Tanto é assim que fala em representantes, ainda ligado a ideia de
que o funcionario representaria o Estado, seria o seu preposto, tal como ocorre no
Direito Privado. Ademais, as expressdes “procedendo de modo contrario ao Direito

ou faltando a dever prescrito por lei” ndo teriam sentido se ndo se referissem a culpa
do funcionario®.

De fato, alguns autores e juristas da época, baseando-se na redacdo considerada
imprecisa do dispositivo, defendiam a teoria da responsabilidade objetiva estatal e hoje podem
ser considerados precursores da responsabilidade objetiva do Estado que, assim, chegou

primeiro a jurisprudéncia e depois foi consagrada como texto legal.

8 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 92 ed., S&o Paulo: Atlas, 2010, pag. 244.
% |dem, pag. 245.
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Antes disso, entretanto, a Constituicdo de 1934 acolheu expressamente o principio
da responsabilidade solidaria entre Estado e funcionario “por quaisquer prejuizos decorrentes
de negligéncia, omissdo ou abuso no exercicio de seus cargos” °’. Tal dispositivo foi, ainda,
repetido, sem qualquer alteracéo, no artigo 158 da Constituicdo de 1937.

Foi, enfim, na Constituicdo de 1946 que a responsabilidade objetiva do Estado foi
consagrada no ordenamento juridico brasileiro. Seu artigo 194 ndo condicionava a
responsabilidade do Estado a culpa do funcionario, mencionando-a apenas como determinante
para a acao de regresso contra o agente, como se pode ver:

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

Paragrafo Unico - Caber-lhes-a acéo regressiva contra os funcionarios causadores do
dano, quando tiver havido culpa destes.

Assim, partiu-se do raciocinio de que se o dispositivo trouxe a necessidade de
comprovacéo de culpa apenas para 0 caso de acdo regressiva do Estado contra o seu agente,
ndo quis fazer a mesma exigéncia para a acdo da vitima contra o Estado, ou seja, nesse caso,
ndo se faz necessaria a existéncia do elemento subjetivo da culpa. O artigo 105 da
Constituicdo de 1967 trouxe a mesma previsdo da norma supracitada, mas adicionou como

elemento subjetivo, no paragrafo unico, o dolo do agente.

Por fim, chega-se a Constituicdo Federal de 1988 que, em seu artigo 37, § 6°,
prevé que “as pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de
servicos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a

terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa”.

O Cddigo Civil de 2002 faz previsdo semelhante a constitucional, afirmando, em
seu artigo 43, que “as pessoas juridicas de direito publico interno sdo civilmente responsaveis
por atos dos seus agentes que nessa qualidade causem danos a terceiros, ressalvado direito
regressivo contra os causadores do dano, se houver, por parte destes, culpa ou dolo”. Di
Pietro®® entende que, por ndo fazer referéncia as pessoas juridicas de direito privado

prestadoras de servico publico, a norma se encontra atrasada em relacdo a Constituicao.

Assim, tem-se que, no Brasil, desde a Constituicdo de 1946 restou acolhida a

teoria da responsabilidade objetiva quanto a responsabilidade civil do Estado. O dispositivo

87 Artigo 171. - Os funcionarios publicos s&o responsaveis solidariamente com a Fazenda nacional, estadual ou
municipal, por quaisquer prejuizos decorrentes de negligéncia, omissdo ou abuso no exercicio dos seus cargos.
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constitucional prevé essa regra para a acdo da vitima contra as pessoas juridicas, e prevé a

responsabilidade subjetiva do agente publico.

Conclui Cavalieri, portanto, que o ordenamento juridico brasileiro se posicionou
aderindo a teoria do risco administrativo. Considerando o artigo 37, § 6° da Constituicdo
Federal de 1988, afirma o autor:

O exame desse dispositivo revela, em primeiro lugar, que o Estado sé responde
objetivamente pelos danos que os seus agentes, nessa qualidade, causarem a
terceiros. A expressdo seus agentes, nessa qualidade, estd a evidenciar que a
Constituicdo adotou expressamente a teoria do risco administrativo como
fundamento da responsabilidade da Administragdo Publica, e ndo a teoria do risco
integral, porquanto condicionou a responsabilidade objetiva do Poder Publico ao
dano decorrente da sua atividade administrativa, isto é, aos casos em que houver
relacdo de causa e efeito entre a atuacdo do agente publico e o dano. Sem essa

relacdo de causalidade, como ja ficou assentado, ndo ha como e nem por que
responsabiliza-10%°,

1.4. Requisitos a responsabilizacdo do Estado

Da analise do dispositivo constitucional que trata sobre a responsabilidade estatal,
podem-se extrair elementos necessarios para a configuracdo da responsabilidade objetiva,

também chamados de requisitos a responsabilizacdo do Estado.
1.4.1. Dano

O dano sofrido por particular € o primeiro requisito necessario para configurar a
responsabilidade do Estado, e pode ser patrimonial ou moral, conforme conceitos ja

apresentados.

Di Pietro assevera que o art. 37, 8 6° da Constituicdo Federal de 1988 se remete a
“dano causado a terceiros”, ou seja, € inaceitdvel o entendimento anteriormente defendido
pelo Supremo Tribunal Federal (STF), de que a responsabilidade objetiva do Estado apenas se
estendia aos danos causados a usuarios do servico publico, e quanto aos terceiros nao

usuérios, a responsabilidade estatal seria subjetiva’®. Posteriormente, o STF retomou o

% CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 92 ed., S&o Paulo: Atlas, 2010, pags.
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entendimento original e garantiu a ocorréncia de responsabilidade objetiva do Estado mesmo
com relacéo a terceiros ndo usuérios do servico pablico™. Afirma Di Pietro:
N&o poderia ser outra a interpretacéo, tendo em vista que o dispositivo, ao falar em
danos causados a terceiros, ndo distingue entre o0 usuario e 0 ndo usuario; em
consequéncia, ndo pode o intérprete fazé-lo, sob pena, inclusive, de derrogar o

principio da reparticdo dos encargos sociais e a ideia de risco que é inerente a grande
parte das atribuices do Estado’.

O dano, entretanto, apesar de condicdo necessaria, ndo é suficiente para legitimar
o particular a requerer indenizacdo do poder publico’®, devendo os outros requisitos, inclusive

a respeito da natureza desse dano, serem levados em consideragao.
1.4.2. Nexo de causalidade

O dano deve, ainda, ser causa em decorréncia da prestacdo de servico publico, ou
seja, possuir o nexo de causa e efeito. Assim, se o resultado danoso foi propiciado pela
atuacdo defeituosa do servico publico ou dos Orgaos estatais, existe responsabilidade civil, o
que torna o nexo de causalidade grande fundamento do dever estatal de indenizar pela

responsabilidade objetiva.

Dessa forma, a responsabilidade de indenizar ndo restara configurada quando
incidir em alguma das hipdteses de exclusdo do nexo de causalidade, que serdo abordadas

mais adiante.
1.4.3. Oficialidade da conduta causal

Em que pese exista doutrina, como Marcal Justen Filho™®, que nomeie o terceiro
elemento da responsabilidade civil estatal como “acdo ou omissao imputavel ao Estado”,
optou-se pela nomenclatura apresentada por Lucas Rocha Furtado que, de maneira mais
especifica, define que a conduta imputavel ao Estado, e que apresenta nexo causal com o

dano, deve, ainda, estar caracterizada pela oficialidade.

™ Sobre o tema: SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. 2% Turma. Al n® 779629 AgR. Relator: Ministro Ayres
Britto. Julgado em 17/05/2011. Publicado em 25-08-2011; e Tribunal Pleno. Recurso Extraordinério n® 591874,
Relator: Min. Ricardo Lewandowski. Julgado em 26/08/2009. Publicado em 18/12/2009.

2 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 242 Ed. S&o Paulo: Atlas, 2011, pag. 650.

" FURTADO, Lucas Rocha. Curso de Direito Administrativo. Belo Horizonte: Forum, 2012, pag. 858.

™ JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. 72 Ed. Belo Horizonte: Forum, 2011, pag. 1208.
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A partir da analise de acérddos do Supremo Tribunal Federal”, Furtado afirma
que é possivel concluir que a oficialidade da conduta do agente restara caracterizada quando
este: “i) estiver no exercicio das fungdes publicas; ii) ainda que ndo esteja no exercicio da
funcéo publica, proceda como se estivesse a exercé-la; ou iii) quando o agente tenha-se valido

da qualidade de agente piblico para agir”’®.

Di Pietro assevera que a conduta que originou o dano deve ser praticada,
conforme prevé a norma constitucional, por agente de pessoa juridica de direito publico

(aquelas trazidas pelo art. 41 do Cédigo Civil”’

) ou pessoa juridica de direito privado que
preste servico publico (o que exclui as entidades da administracdo indireta que executem

atividade econdmica de natureza privada), na prestacédo do referido servico.

Segundo Di Pietro "8, o dano deve ser causado por agente dessas pessoas juridicas,
abrangendo, portanto, todas as categorias de agentes politicos, administrativos ou particulares
sem colaboracdo com a Administracao, independente do titulo sob o qual estejam prestando o

Servico.

Ademais, ao causar o dano, 0 agente deve estar agindo “nessa qualidade”,
expressdo pela qual se entende que o dispositivo prevé que ndo bastar ter a qualidade de
agente publico, devendo o dano ser causado ao agir no exercicio de suas fungbes, nao

incidindo a responsabilidade estatal se assim ndo for.

Perceba-se, entdo, que ndo ha discussdo sobre a licitude da acdo administrativa
que causou o dano. Gongalves™ ressalta que, segundo o STF, essa seria uma consideraco
irrelevante, pois, se o particular sofre um prejuizo em razéo da atuacéo estatal no interesse da
coletividade, independente de essa ser uma atuacdo regular ou irregular, a indenizacdo é
devida, baseando-se no principio da igualdade dos dnus e encargos sociais. Assim, o Estado €
obrigado a indenizar ainda que o prejuizo seja consequéncia de atividade legitima do Poder

Publico.

" Sobre o tema: SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. 2® Turma. Recurso Extraordinario n° 160401, Relator:
Min. Carlos Velloso. Julgado em 20/04/1999; e 1% Turma. Recurso Extraordinério n® 363423, Relator: Min.
Carlos Britto. Julgado em 16/11/2004. Publicado em 14/03/2008.

® FEURTADO, Lucas Rocha. Curso de Direito Administrativo. Belo Horizonte: Forum, 2012, pag. 863.

" Art. 41. Sdo pessoas juridicas de direito ptblico interno: | - a Unido; Il - os Estados, o Distrito Federal e os
Territorios; 11 - os Municipios; 1V - as autarquias, inclusive as associacdes publicas; V - as demais entidades de
carater publico criadas por lei.

8 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 242 Ed. S&o Paulo: Atlas, 2011, pags. 649-650.

" GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: responsabilidade civil: v 4. 8% ed., Sdo Paulo:
Saraiva, 2013, pag. 177.
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Di Pietro destaca que, ainda que alguns doutrinadores defendam que o Estado s
respondera objetivamente pelo dano decorrente de ato antijuridico, esse ndo pode ser
entendido, para esse fim, como ato ilicito. Destaca a professora que a ilicitude do ato é
irrelevante para fins de responsabilizacdo objetiva, afirmando que:

Somente se pode aceitar como pressuposto da responsabilidade objetiva a pratica de
ato antijuridico se este, mesmo sendo licito, for entendido como ato causador de
dano anormal e especifico a determinadas pessoas, rompendo o principio da
igualdade de todos perante os encargos sociais. Por outras palavras, ato antijuridico,

para fins de responsabilidade objetiva do Estado, € o ato ilicito e o ato licito que
cause dano anormal e especifico®.

1.5. Excludentes e atenuantes da responsabilidade do Estado

Como previamente adiantado, a responsabilidade do Estado de indenizar o dano
causado a particular se fundamenta na existéncia de nexo de causalidade entre o dano e a
conduta administrativa. Assim, essa responsabilizacdo inexistird ou sera atenuada nos casos
em que a prestacdo do servigo publico ndo for a causa do dano ou quando associada a outras

circunstancias.

Tratam-se, assim, de hipoteses em que ndo haveria elemento subjetivo reprovavel

por parte do agente que desempenha a funcéo de 6rgéo estatal®

, OU este seria amenizado pela
concorréncia com outro fator. De maneira geral, a doutrina cita as seguintes hipoteses: a)
culpa da vitima; b) culpa de terceiro; c) caso fortuito ou forca maior. O tratamento juridico
dispensado a responsabilidade do Estado em cada uma dessas hipoteses deve, entretanto, ser
analisado em cada caso concreto e, segundo Justen Filho, “exige, sempre, o exame da

existéncia de infracao ao dever de diligéncia que onera o Estado”.

Sobre as causas do dano que excluem, total ou parcialmente, a responsabilidade

civil da Administracdo Publica, leciona Aradjo:

Isto se da porque, quando a causa ndo é idonea para desencadear a referibilidade do
ato ou omissdo danoso, a relacdo juridica de responsabilidade entre o prejudicado e
o Estado nem chega a se formar e, se se forma, logo se rompe, ocorrendo a excluséo
da responsabilidade por inidoneidade de causa.

1.5.1. Forca maior

O conceito de forca maior pode ser confundido com o de caso fortuito, devido a

previsao do paragrafo tinico do artigo 393 do Cédigo Civil que afirma que “o caso fortuito ou

8 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 242 Ed. S&o Paulo: Atlas, 2011, pags. 650-651.
8 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. 72 Ed. Belo Horizonte: Férum, 2011, pag. 1222.
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de forca maior verifica-se no fato necessério, cujos efeitos ndo era possivel evitar ou

impedir”, podendo possibilitar o entendimento de que os dois conceitos seriam sindnimos.

Entretanto, a doutrina faz clara distingdo entre os dois institutos. De maneira
simplificada, caso fortuito tem sido considerado o acontecimento decorrente de ato humano
ou de falha da Administracdo. Assim, quando, por exemplo, rompe-se uma adutora ou um
cabo elétrico, e tal fato causa dano a terceiros®’, ndo se pode excluir a responsabilidade do
Estado, vez que existente nexo de causa e efeito entre a atuacdo da Administracdo Publica e o
dano.

Forca maior, por sua vez, ¢ considerada como o acontecimento imprevisivel,
inevitavel, e estranho a vontade das partes como os fendmenos da natureza, uma revolucéo ou
uma epidemia. Ndo sendo, nesse caso, fato imputdvel ao Estado, esse ndo pode ser
responsabilizado, pela auséncia de nexo de causalidade entre 0 dano e 0 comportamento de

seus agentes.

Ressalte-se, entretanto, que mesmo nos casos de forca maior ha possibilidade de
responsabilidade estatal. 1sso ocorre quando, associada a forca maior, tem-se a omisséo do
Poder Publico na realizacao de determinado servico. 1sso porque o fato tem que ser inevitavel,
ou seja, se o0 dano decorreu de forca maior, mas o fato poderia ter sido impedido ou evitado
pelo Estado, ndo se aplica a forca maior como excludente de responsabilidade. Exemplo
classico ¢ apresentado por Di Pietro: “quando as chuvas provocam enchentes na cidade,
inundando casas e destruindo objetos, o Estado responderd se ficar demonstrado que a
realizacdo de determinados servigcos de limpeza dos rios ou dos bueiros e galerias de aguas

.. .. . . . 83
pluviais teria sido suficiente para impedir a enchente™ .

Porém, nesses casos, a responsabilidade ndo é objetiva, uma vez que €
consequéncia do mau funcionamento do servigo publico, ou na auséncia de prestacdo desse. O
Estado, entdo, tem respondido pela omissdo da prestacdo do servico, aplicando-se a teoria da
culpa do servico publico. Assim, entende-se que o dano ndo decorreu de atuacdo de agente

plblico, mas de omiss&o do poder plblico®*.

8 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 242 Ed. S&o Paulo: Atlas, 2011, pag. 652.
8 |dem, ibidem.
8 Idem, ibidem.
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1.5.2. Culpa da vitima

A culpa da vitima pode configurar tanto causa de exclusdo da responsabilidade
estatal, como apenas atenua-la. Isso porque se deve considerar se se tratou de culpa exclusiva

da vitima ou concorrente com o Poder Publico.

Quando a vitima do evento danoso for a Unica responsavel pela sua causa, resta
caracterizada a auséncia do nexo de causalidade; logo, o Estado ndo podera ser
responsabilizado. Por outro lado, quando a culpa da vitima for concorrente com a do Poder
Publico, ndo havera exclusdo da responsabilidade do Estado, mas atenuag&o.

1.5.3. Culpa de terceiros

Difere-se aqui quanto aos atos de terceiros e 0s danos cuja culpa pertenca a
terceiro. Quanto aos atos de terceiros, como, por exemplo, quando o dano é causado por
multiddo ou delinquentes, Di Pietro leciona que se aplica a mesma regra da forca maior.
Assim, respondera o Estado se restar caracterizada a sua omissdo ou falha na prestacdo de
servico publico. Seguindo-se a teoria da culpa do servico publico, a responsabilidade do
Estado estd caracterizada caso se demonstre o mau funcionamento do servico publico, ou

auséncia desse.

A culpa de terceiro, por sua vez, tem sido apontada como excludente de
responsabilidade, de forma semelhante ao entendimento aplicado quanto a culpa da vitima.
Entretanto, cumpre ressaltar, conforme as observacdes de Di Pietro®™, que esse nem sempre
tem sido o entendimento aplicado. Por exemplo, nos casos envolvendo transporte, segundo o
art. 735 do Cddigo Civil e a Simula 187 do Superior Tribunal de Justica, o Estado ndo pode
se eximir de responsabilidade invocando culpa de terceiros. Nesses casos, 0 Estado responde

objetivamente e lhe resta o direito de regresso contra o terceiro responsavel pelo dano.

Assim, devido a previsdes como essa do Codigo Civil, nem sempre a culpa de

terceiro apresenta como consequéncia imediata a exclusao da responsabilidade estatal.

1.6. Responsabilidade do Estado por omissao

Quanto a responsabilidade do Estado por omissdo, verifica-se a existéncia de
divergéncia na doutrina. Parte dos doutrinadores defende a aplicagdo do art. 37, 8 6°, ou seja,

a regra da responsabilidade objetiva, para os casos de atos omissivos estatais. Assim, bastaria

8 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 242 Ed. S&o Paulo: Atlas, 2011, pag. 653.
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demonstrar o nexo de causalidade entre o prejuizo sofrido com a omissdo, sem a necessidade

de comprovacéo de culpa.

Por outro lado, alguns doutrinadores defendem a tese de que a responsabilidade
do Estado, na omissdo, é subjetiva, baseando-se na ideia de que a matéria seguiria orientacdo
do Cddigo Civil, vez que o texto constitucional se aplicaria apenas aos atos comissivos.
Assim, pelos artigos 186 e 927 do Cddigo Civil, seria necessario que a vitima demonstrasse
que o Estado se omitiu, ou seja, cometeu ato ilicito ao descumprir dever de agir decorrente de
lei.

A doutrina é bem dividida entre as duas hipéteses, mas, na jurisprudéncia, a teoria

subjetiva € mencionada mais vezes, ao se tratar da responsabilidade pela omisséo do Estado.

Sobre o assunto, pondera Lucas Rocha Furtado:

O certo, todavia é que uma teoria ndo se diferencia tanto assim da outra. Os que
defendem a aplicacéo da teoria da responsabilidade subjetiva as omissdes do Estado
afirmam que a culpa do poder publico reside exatamente em sua inagdo. Ou seja,
basta que o Estado ndo tenha cumprido o dever de agir que a lei Ihe impde para que
se caracterize a culpa. Nesse sentido, as duas teorias muito se aproximam e, na
pratica, utilizar uma pela outra ndo resulta em grande distin¢do. A divergéncia reside
tdo somente na circunstancia de que, na teoria subjetiva, a omissdo do Estado é
identificada como uma conduta necessariamente culposa; ao passo que os defensores
de responsabilidade objetiva identificam a omissdo como o eventus damni, sendo a
partir dele estabelecido o nexo de causalidade com o dano, independentemente da
raz&o que tenha levado & inacéo do Estado®.

% FURTADO, Lucas Rocha. Curso de Direito Administrativo. Belo Horizonte: Forum, 2012, pag. 868.
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2. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO POR ATOS
JURISDICIONAIS

Ao se analisar a questdo da responsabilidade civil do Estado, como feito no estudo
acima, deve-se sempre ter em mente que, embora o Estado seja constituido por trés poderes
previstos constitucionalmente (Legislativo, Executivo e Judiciario), estes, ainda que de
maneira geral sejam considerados independentes, sao harmdnicos entre si, e, portanto, o
Estado deve ser visto como um todo. Nessa linha de compreenséo, toda atividade praticada
por agentes publicos no exercicio de sua funcdo €, ao menos teoricamente, capaz de ensejar
responsabilidade estatal, independente do Poder a que pertencam e de qual seja 0 ambito de

atuacéo.

N&o é matéria polémica a aplicacdo de toda a teoria estudada acima sobre a
responsabilidade civil do Estado quanto aos atos do Poder Executivo, ou seja, quanto a esses
ndo resta davida sobre a aplicacdo da responsabilidade objetiva, de maneira geral. Entretanto,
quanto aos atos praticados pelos poderes Judiciario e Legislativo, o assunto ndo é tdo claro

assim.

O Poder Judiciario se exterioriza por meio da prestacdo jurisdicional. Cintra,

Grinover e Dinarmaco afirmam que “a jurisdi¢do ¢ uma das funcdes do Estado, mediante a

qual este se substitui aos titulares dos interesses em conflito para, imparcialmente, buscar a

pacificacdo do conflito que os envolve”. Os mesmos autores, entretanto, ressaltam que, além
de funcdo, a jurisdicdo também é poder e atividade.

Como poder, é manifestacdo do poder estatal, conceituado como capacidade de

decidir imperativamente e impor decisdes. Como fungdo, expressa 0 encargo que

tém os Orgdos estatais de promover a pacificagdo dos conflitos interindividuais,

mediante a realizacdo do direito justo e atraves do processo. E como atividade ela é

0 complexo de atos do juiz no processo, exercendo o poder e cumprindo a funcéo
que a lei Ihe comete®”.

Assim, conclui Ana Cecilia Ribeiro® que, devido & natureza de atividade da
jurisdicdo, a mesma responsabilidade que incide sobre o Estado, de reparar os danos causados
em razdo da prestacdo de outros servigos, deveria existir em relacdo a atuacdo do magistrado.

Ou seja, sendo a atividade jurisdicional exteriorizacdo do exercicio do poder do Estado,

8 CINTRA, Antdnio Carlos de Aradjo; GRINOVER, Ada Pelledrini; e DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
geral do processo. 278, Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, pag. 149.

% RIBEIRO, Ana Cecilia Rosério. Responsabilidade Civil do Estado por Atos Jurisdicionais. S&o Paulo:
LTR, 2003, pag. 49.
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deveria sujeitar-se as mesmas obrigacdes e responsabilidades atribuidas as demais atividades,

quando seus agentes causam danos a terceiros.

Entretanto, o que parece ser matéria de facil conclusdo é ponto bastante
controverso, havendo bastante divergéncia sobre a responsabilidade do Estado quanto aos atos
do Poder Judiciario. No Brasil, ndo ha legislacdo expressa sobre o tema, e a possibilidade de
aplicagdo do art. 37, 8 6° da Constituicdo Federal, aos danos decorrentes de atos
jurisdicionais ndo € plenamente aceita principalmente na jurisprudéncia, ainda que encontre

algum respaldo na doutrina.

A complexidade do tema origina as mais diversas posi¢des sobre o assunto, indo
desde a defesa de que a responsabilidade objetiva do Estado, e, portanto, a teoria do risco
administrativo, deveria ser aplicada aos atos do Poder Judiciario, até o entendimento de que
este ndo deve ser responsabilizado por esses atos. Yussef Said Cahali chega a afirmar que “a
irresponsabilidade dos danos causados pelos atos judiciais, sem embargo da concessao feita a
reparacdo dos danos resultantes do erro judiciario, constitui o Gltimo reduto da teoria da

irresponsabilidade civil do Estado”®.

Ao mesmo tempo em que o posicionamento do Supremo Tribunal Federal &, hoje,

0 de que o Estado ndo seria civilmente responsavel pelos atos do Poder Judiciario, a ndo ser

nos casos declarados em lei, boa parte da doutrina brasileira defende a tese da
responsabilidade, ainda que com ressalvas. Segundo Ana Cecilia Ribeiro:

E a doutrina que ndo se conforma com a injustica e a inconstitucionalidade do

entendimento defendido pela jurisprudéncia majoritaria. Injustica por deixar o

cidaddo suportar sozinho um dano decorrente da prestacdo jurisdicional e
inconstitucionalidade, por ofender diretamente o art. 37, § 6° da CF/88%.

Fato é que, sendo o Poder Judiciario responsavel pela solucédo de conflitos e, ao
menos teoricamente, pela promocéo da justica, ndo pode ser de facil aceitacdo o entendimento
que, caso cause algum dano ao particular no exercicio da sua fungdo jurisdicional, o Estado

ndo possa ser responsabilizado ou acionado na busca por uma indenizacéo.

Muitos argumentos que defendem essa impossibilidade, entretanto, ainda
prosperam e parecem ser dificeis de serem rebatidos. Por esse motivo, inicialmente, buscar-

se-a sintetizar as principais razdes apontadas pelos defensores da restricdo da responsabilidade

8 CAHALI, Yussef Said. Responsabilidade Civil do Estado. 3? ed. S&o Paulo: RT, 2007, pag. 469.
% RIBEIRO, Ana Cecilia Rosério. Responsabilidade Civil do Estado por Atos Jurisdicionais. S&o Paulo:
LTR, 2003, pag. 51.
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do Estado quanto aos danos decorrentes de atos jurisdicionais, apontando as principais criticas

e refutacdes que Ihe sdo direcionadas.
2.1. Os atos do Poder Judiciario

O juiz, ao exercer a funcao que Ihe é prépria, desempenha atividade privativa do
Estado. Entretanto, deve-se ressaltar a distin¢ao existente entre os tipos de atos que podem ser
praticados no exercicio da funcdo do Poder Judiciario. Os atos chamados jurisdicionais sdo
aqueles, segundo Di Pietro, “pelos quais o Poder Judicidrio pde fim aos litigios pela aplicagao

»% ou seja, sd0 0s atos considerados tipicos do Poder Judiciério.

da lei aos casos concretos
Detalha Cavalieri que esses sdo realizados “exclusivamente pelos juizes, através de atos
judiciais tipicos, como decisfes, sentencas, liminares, acordao, especificos da funcdo de

julgar”®,

Prossegue o autor:

Mas no judiciario ndo atuam apenas 0s juizes; labuta também uma multidao de
servidores praticando uma infinidade de atos judiciarios, no preparo e andamento
dos processos, no cumprimento das determinacdes do juiz etc. O préprio juiz pratica
diariamente inUmeros atos, na administracdo do seu cartério e no ordenamento dos

processos, que ndo sdo jurisdicionais. Essa € a atividade judiciaria.

Fala-se, portanto, dos atos chamados néo jurisdicionais. Edmir Netto de Aratjo®
também os chama de “judiciais” ou ‘“judiciarios”, e afirma que se tratam de atos
administrativos que podem ser praticados pelo préprio magistrado ou por outros agentes que
prestem servico no Poder Judiciario. De fato, esses atos sdo aqueles proprios do
funcionamento administrativo do Poder Judiciario, como os praticados por cartorarios e
demais auxiliares que atuam nos servigos judiciarios. Assim explica Cretella Junior:

Embora ao Poder Judiciario esteja afeta, por exceléncia, a atividade jurisdicional,
isto &, a aplicacdo contenciosa da lei ao caso concreto, nesta ndo se exaure toda a
funcdo judicial, consubstanciada nos atos judiciais ou atos judiciarios, porque restam
ainda outras atividades, em elevado nimero, que ocorrem na esfera daquele Poder.

Desse modo, a funcéo judicial é género, de que a funcdo jurisdicional e a atividade
administrativa do magistrado constituem espécies™

Assim, o ato jurisdicional do qual trata o presente trabalho é o ato judicial tipico.

Segundo resume Canalli, € o ato que implica, efetivamente, o exercicio da funcdo estatal de

8 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Responsabilidade civil do Estado. In: RODRIGUES JUNIOR, Otavio
Luiz; MAMEDE, Gladston; ROCHA, Maria Vital da (Coord.). Responsabilidade civil contemporanea: em
homenagem a Silvio de Salvo Venosa. Sdo Paulo: Atlas, 2011, pag. 419.

%2 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 92 ed., S&o Paulo: Atlas, 2010, pag. 274.
% ARAUJO, Edmir Netto de. Curso de direito administrativo. 5% ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, pag. 831.

* CRETELLA JUNIOR, José. O Estado e a obrigac&o de indenizar. Rio de Janeiro: Forense, 1998, pag. 240.
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dirimir os litigios que lhe s@o apresentados, dizendo o direito no caso concreto ou
eventualmente praticando medidas coercitivas que visem a execu¢do de uma decisdo ja
prolatada. Por sua vez, os atos ndo jurisdicionais sdo chamados pelo autor como judiciais
administrativos, que 0s conceitua como sdo ‘“aqueles que, embora praticados pelo Poder

Judiciério, tém contetdo tipicamente administrativo™®.

Quanto aos atos ndo jurisdicionais, o tema da responsabilidade estatal se torna

menos complexo, vez que, em se tratando de atividade administrativa, a doutrina e a

jurisprudéncia ja se posicionaram, ndo havendo hoje significante resisténcia contra a

aplicagéo da responsabilidade objetiva prevista no art. 37, § 6°, da Constituicdo. Sobre o tema,
afirma Cavalieri:

Ora, ja ficou assentado que o arcabouco da responsabilidade estatal esta estruturado

sobre o principio da organizacdo e do funcionamento do servico publico. E, sendo a

prestacdo da justica um servigo publico essencial, tal como outros prestados pelo

Poder Executivo, ndo ha como e nem por que escusar o Estado de responder pelos

danos decorrentes da negligencia judiciaria, ou do mau funcionamento da Justica,

sem que isto moleste a soberania do Judiciario ou afronte o principio da autoridade
da coisa julgada.

Esse também € o entendimento que tem repercutido na jurisprudéncia, que vem
reconhecendo a responsabilidade objetiva do Estado de indenizar os atos judiciais de natureza

administrativa®®.

O tema da responsabilidade do Estado por ato jurisdicional, entretanto,
demonstra-se muito mais complexo e cheio de ramificagdes doutrinarias. Alguns ainda
defendem a tese da irresponsabilidade, com certos argumentos sendo merecedores de

destaque por relevarem a real peculiaridade do Poder Judiciario e de sua funcao jurisdicional.

2.2. Argumentos contrarios a responsabilizacdo do Estado por atos jurisdicionais

2.2.1. Soberania do Poder Judiciario

Segundo essa teoria, a funcdo jurisdicional seria manifestacdo da soberania do

Estado e, sendo essa soberania intocavel, “ela atuaria como um campo de for¢a, envolvendo o

corpo judiciério para protegé-lo dos ataques dos cidadios™’.

% CANALLLI, Luiz Carlos. Breves consideracdes sobre a responsabilidade do estado por atos jurisdicionais.
Revista de Doutrina da 4* Regido, Porto Alegre, n. 30, junho. 2009. Disponivel em:
<http://mww.revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao030/luiz_canalli.html>.

% Sobre o tema: TJ-RS, 102 Camara Civel. Apelacdo Civel n° 70058658600. Relator: Paulo Roberto Lessa Franz.
Data de Julgamento: 24/04/2014. Data de Publicagdo: 12/05/2014; e TJ-MG, 4? Camara Civel. Apelacéo Civel n®
10024111953881001. Relatora: Heloisa Combat. Data de Julgamento: 06/02/2014. Data de Publicacéo:
12/02/2014.
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Claramente esse € um argumento que pode ser considerado absurdo, ao isentar o

Poder Judiciario de qualquer controle da sociedade. Além disso, ndo é razodvel pensar que a

funcdo jurisdicional estatal possa ser colocada em uma posicao acima da prépria lei. Mesmo

porque, a soberania ndo é atributo exclusivo do Poder Judiciario, e nem o € de nenhum dos

outros poderes, sendo inerente, na verdade, ao Estado. O Estado, de forma una, indivisivel e
alienavel, é soberano, ou seja, inexiste qualquer poder acima dele.

Se a soberania é uma realidade, ela ndo se manifesta de modo mais intenso no ato

jurisdicional do que no ato administrativo, e se ela ndo se opde a responsabilidade

do Estado-administrador, ndo ha razdo para que se oponha a responsabilidade do
Estado-Juiz®®.

Dessa forma, se fosse o caso de se aplicar a soberania estatal em casos de
responsabilidade civil, o resultado seria uma irresponsabilidade total do Estado por seus atos,
incluindo os administrativos. Como foi visto, esse € um pensamento totalmente superado
dentro do estado democrético. Leciona Di Pietro®:

Com relagdo a soberania, o argumento seria 0 mesmo para 0s demais Poderes; a
soberania é do Estado e significa a inexisténcia de outro poder acima dele; ela é
uma, aparecendo nitida nas relag@es externas com outros Estados. Os trés Poderes —
Executivo, Legislativo e Judicidrio — ndo sdo soberanos, porque devem obediéncia a
lei, em especial a Constituicdo. Se fosse aceitavel o argumento da soberania, o

Estado tambeém nédo poderia responder por atos praticados pelo Poder Executivo, em
relacdo aos quais ndo se contesta a responsabilidade.

Dentro do contexto atual de democracia, tem-se que a soberania estatal ndo
significa o poder absoluto, pois a ideia é de que o poder emana do povo, e € exercido em seu
nome. Assim, caso o0 Estado exercesse este poder de maneira ilimitada e irresponsavel, seria
incompativel com o sistema democratico atual. Segundo Serrano Junior, “o servico judiciario
é um servico publico essencial num Estado Democratico de Direito e, dentro dessa Otica, ndo
pode ser visto como um servigo “a servico” de si mesmo, imune a qualquer controle ou

1 100
responsabilidade” .

2.2.2. Os magistrados devem ser independentes no exercicio das funcdes

Defende-se, ainda, que os juizes tém que agir com independéncia no exercicio das

funcbes, sem o temor de que suas decisdes possam ensejar a responsabilidade do Estado. A

" SERRANO JUNIOR, Odoné. Responsabilidade Civil do Estado por Atos Judiciais. Curitiba: Jurua, 1996,
pag. 122.

8 DERGINT, Augusto do Amaral. Responsabilidade do Estado por atos judiciais. S30 Paulo: Revista dos
Tribunais, 1994, pag. 131.

* DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 24* Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011, pags. 662-663.
100 SERRANO JUNIOR, Odoné. Responsabilidade Civil do Estado por Atos Judiciais. Curitiba: Jurua, 1996,
pag. 124.
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teoria da independéncia da magistratura se mistura com a teoria da falibilidade dos juizes, da
qual Cavalieri € um dos defensores. Afirma o professor que a possibilidade de erros é normal

e, de certa forma, inevitavel na atividade jurisdicional.

Por esse motivo, defende o professor,

(...) sendo impossivel exercer a jurisdi¢do sem eventuais erros, responsabilizar o
Estado por eles, quando involuntarios, inviabilizaria a propria justica, acabando por

tornar irrealizavel a fungdo jurisdicional. Seria, em Ultima instancia, exigir do Estado

a prestacdo de uma justica infalivel, qualidade, esta, que s6 a justica divina tem'®.

Esse argumento, no entanto, falha no mesmo ponto que o da suposta soberania do
Poder Judiciario, ou seja, porque o atributo da independéncia é inerente a cada um dos
poderes do Estado. Assim, afirma Di Pietro que o mesmo temor de causar dano poderia

pressionar o Executivo e o Legislativo.

De fato, a independéncia constitui uma prerrogativa essencial a atividade dos

juizes, para que possam exercer sua funcdo de julgar sem ceder a quaisquer pressées'®? e,

portanto, constitui garantia de maior seguranca para 0s direitos dos jurisdicionados.
Entretanto, ressalta Canalli:

A independéncia assegura a imparcialidade do juiz no julgamento do processo.

Porém, a independéncia dos juizes, como de qualquer agente publico, deve sempre

obedecer aos limites constitucionais e legais existentes e aplicaveis. O limite a

qualquer atuacdo do Estado Democratico de Direito, por qualquer de seus agentes,

desde o mais humilde servidor até a mais graduada autoridade, é conferido sempre

pela Constituicdo e pela lei'®,

Nesse sentido, ainda que se deva garantir a independéncia do magistrado, essa nao
pode ser capaz de isentar o Estado de responder pelos erros decorrentes de sua atuacao.
Segundo Di Pietro, “mesmo se aceito o argumento da independéncia da magistratura, ele
somente serviria para isentar o juiz de responsabilidade pessoal, o que ndo impede a

responsabilidade do Estado’™%.

100 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 92 ed., So Paulo: Atlas, 2010, pég.
275.

192 DERGINT, Augusto do Amaral. Responsabilidade do Estado por atos judiciais. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1994, pag. 151.

103 CANALLI, Luiz Carlos. Breves consideragdes sobre a responsabilidade do estado por atos
jurisdicionais. Revista de Doutrina da 4% Regido, Porto Alegre, n. 30, junho. 2009. Disponivel em:
<http://mww.revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao030/luiz_canalli.html>.

104 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Responsabilidade civil do Estado. In: RODRIGUES JUNIOR, Otavio
Luiz; MAMEDE, Gladston; ROCHA, Maria Vital da (Coord.). Responsabilidade civil contemporanea: em
homenagem a Silvio de Salvo Venosa. Sdo Paulo: Atlas, 2011, pag. 423.
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2.2.3. O magistrado é funcionario publico?

H&, ainda, quem afirme que os juizes ndo seriam funcionarios publicos.
Entretanto, tal argumento, como ensina Di Pietro, ndo prospera no direito brasileiro, “em que
ele ocupa cargo publico criado por lei e se enquadra no conceito legal dessa categoria
funcional”. Mesmo que o entendimento seja que eles devem ser considerados agentes
politicos, estariam sujeitos a norma prevista no art. 37, § 6°, da Constituicdo Federal, uma vez
que referido dispositivo consagra a responsabilidade do Estado pelos atos danosos de seus
agentes. Assim, a mera qualidade de agente publico dos juizes, sobre a qual ndo héa
divergéncia, é suficiente para possibilitar a responsabilizacdo do Estado por seus atos.

Dessa forma, o argumento de que ndo sdo servidores publicos é absolutamente

105 Afirmar

irrelevante para isentar o Estado do dever de responder pelos atos dos magistrados
a irresponsabilidade estatal nesses casos seria afrontar, de maneira grave, 0 principio da

igualdade entre os funcionérios publicos'®.

2.2.4. Incontrastabilidade da coisa julgada

A responsabilidade estatal pelos atos jurisdicionais encontra o seu maior Gbice,
com certeza, na ideia de que a indenizagéo por dano decorrente de deciséo judicial infringiria
a regra da imutabilidade da coisa julgada, porque implicaria o reconhecimento de que a

decisdo foi proferida com violacdo da lei.

Inicialmente, deve-se ressaltar que no direito brasileiro a coisa julgada ndo possui
forca absoluta, na medida em que se admite a acdo resciséria e a revisdo criminal. Inclusive
nas hipoteses de revisdo criminal, conforme se detalhard mais adiante, ndo existe duvida
guanto a responsabilizacdo do Estado (devido aos dispositivos apresentados tanto pela

Constituicdo Federal — art. 5°, LXXV —, quanto pelo Cddigo de Processo Penal — art. 630).

A polémica surge em torno dos casos que ndo resultam de revisdo criminal e
naqueles em que a a¢do rescisdria ndo soluciona o assunto, seja porque prescrita, seja porque
julgada improcedente. Nesses casos, a decisdo se torna imutavel pela coisa julgada, e
reconhecer a responsabilidade estatal por dano decorrente dessa decisdo poderia significar

restringir a coisa julgada.

% FURTADO, Lucas Rocha. Curso de Direito Administrativo. Belo Horizonte: Férum, 2012, pag. 880.
106 SERRANO JUNIOR, Odoné. Responsabilidade Civil do Estado por Atos Judiciais. Curitiba: Jurua, 1996,
pag. 139.



47

Lucas Rocha Furtado defende o entendimento que “uma vez transitada e julgado
uma sentenca, admitir a responsabilidade do Estado importaria em reconhecer que aquela
decisdo estava errada. Isto, de modo indireto, resultaria em violacdo a coisa julgada e ao

. e 5107
principio da seguranca juridica™"".

Di Pietro*® destaca esses dois citados aspectos da coisa julgada que sdo utilizados
como principais Obices a responsabilizacdo do Estado: a) presuncdo da verdade da decisdo
transitada em julgado; e b) seguranca juridica.

Segundo o primeiro, admitindo-se a indenizacdo por dano decorrente da decisdo
que ja transitou em julgado, infringir-se-ia a regra da imutabilidade da coisa julgada que

possui uma presuncao de verdade que nio admite contestacdo. E o principio segundo o qual a

109

coisa julgada e tida por verdade™, e, consequentemente, aquilo que foi objeto de julgamento

definitivo ndo pode ser novamente submetido a discuss&o.

Edmir Netto de Aradjo, entretanto, vai contrapor esse entendimento ao afirmar
que “uma coisa ¢ admitir a incontrastabilidade da coisa julgada, e outra € erigir essa qualidade

como fundamento para eximir o Estado do dever de reparar o dano”. Afirma, ainda, o autor:

Na verdade, ndo se procura demolir ou destruir o principio da imutabilidade da coisa
julgada, expresso no brocardo classico de Ulpiano. O que se pretende é possibilitar a
indenizacdo ao prejudicado, no caso de erro judiciario, mesmo que essa coisa

julgada néo possa, dado o lapso prescricional, ser mais modificada*™.

Assim, conclui Di Pietro que:

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

Quanto ao principio da seguranca juridica, que justifica a coisa julgada ao atribuir

a sentenca transitada em julgado uma presuncdo de verdade, reconhecer o direito a

7 FURTADO, Lucas Rocha. Curso de Direito Administrativo. Belo Horizonte: Férum, 2012, pag. 880.

%8 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Responsabilidade civil do Estado. In: RODRIGUES JUNIOR, Otavio
Luiz; MAMEDE, Gladston; ROCHA, Maria Vital da (Coord.). Responsabilidade civil contemporanea: em
homenagem a Silvio de Salvo Venosa. Sdo Paulo: Atlas, 2011, pag. 421.

199 principio em latim, res judicata pro veritate habetur.

110 ARAUJO, Edmir Netto de. Curso de direito administrativo. 52 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, pag. 856.

111 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Responsabilidade civil do Estado. In: RODRIGUES JUNIOR, Otavio
Luiz; MAMEDE, Gladston; ROCHA, Maria Vital da (Coord.). Responsabilidade civil contemporanea: em
homenagem a Silvio de Salvo Venosa. Sdo Paulo: Atlas, 2011, pag. 421.
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indenizacdo por dano decorrente dessa decisdo seria contraditorio. 1sso porque se ela causa

um dano ilegitimo ndo seria compativel com uma verdade legal.

Ademais, reconhecer a responsabilidade estatal em caso de decisdes com transito
em julgado implicaria fragilizar a autoridade da coisa julgada, questionando a verdade que ela
representa, gerando instabilidade nas relagdes juridicas.

Ressalte-se que, como bem assinala Di Pietro, a teoria da coisa julgada s6 se
aplica aos atos jurisdicionais propriamente ditos, ou seja, as sentencas, ndo se estendendo para
0s atos como as decisfes interlocutorias, despachos, atos de execucdo, etc. Essa relatividade
da coisa julgada é uma das principais criticas ao instituto. Mesmo em relacdo a sentenca so se
fala em imutabilidade quando ndo é mais passivel de revisdo ou de agdo rescisoria. Leciona a
professora:

Mas, ainda nessa hip6tese, em que ndo cabe mais acéo resciséria, por estar prescrita,
ndo ha por que recusar-se o reconhecimento do direito & indenizagdo a quem foi

lesado pela decisdo; ndo se trata de pleitear a alteracdo da mesma, que ja se tornou

imutavel, mas de, em outro processo, entre partes diversas (ja que o Estado é,

necessariamente, o réu), pleitear a indenizacéo decorrente do erro judiciario®*2.

Assim, 0 que se percebe é que mesmo a teoria da seguranca juridica ndo é
suficiente para afastar a responsabilidade estatal pelos atos jurisdicionais, devendo-se buscar
um equilibrio entre o ideal proporcionado pela coisa julgada e a propria ideia de justica, que

necessita garantir a indenizacéo de prejuizos provocados por uma sentenca errénea.

Percebe-se, portanto, que a imutabilidade da coisa julgada ndo resta ofendida,
realmente, pela possibilidade de responsabilizar o Estado por dano decorrente de decisdo
proferida e transitada em julgado. Trata-se de uma acao diversa, com partes, causa de pedir e

pedido diferentes.

Na acdo indenizatdria ndo se busca a desconstitui¢do da sentenca lesiva e ndo se
vinculam as mesmas partes (mas uma delas e o Estado). Assim sendo, a
responsabilidade estatal ndo se contrapfe a coisa julgada, sendo despicienda a
desconstitui¢do do ato jurisdicional (através da acdo rescisoria)™.

Entretanto, ha quem, ainda assim, entenda que a coisa julgada ¢, dentro do sistema

constitucional brasileiro, um obstaculo intransponivel para a responsabilizacdo do Estado.

112 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Responsabilidade civil do Estado. In: RODRIGUES JUNIOR, Otavio
Luiz; MAMEDE, Gladston; ROCHA, Maria Vital da (Coord.). Responsabilidade civil contemporanea: em
homenagem a Silvio de Salvo Venosa. Sdo Paulo: Atlas, 2011, pag. 422.

113 CANALLI, Luiz Carlos. Breves consideragfes sobre a responsabilidade do estado por atos
jurisdicionais. Revista de Doutrina da 4® Regido, Porto Alegre, n. 30, junho. 2009. Disponivel em:
<http://mww.revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao030/luiz_canalli.html>.
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Ruy Rosado de Aguiar, defensor da responsabilidade estatal, defende também que s6 ha que

se falar em direito a indenizacdo contra o Estado apds o desfazimento da coisa julgada, seja

por meio de revisdo criminal ou acdo rescisoria. Argumenta Aguiar:
De um ponto de vista meramente processual poder-se-ia dizer inexistente o
impedimento, uma vez que a acgdo indenizatoria ndo contém os mesmos elementos
da acao onde foi proferida a sentenca causadora do dano injusto, sendo diferentes as
partes, o pedido e a causa do pedir. E preciso reconhecer, porém, que o ordenamento
juridico ndo pode conviver com a inconciliavel oposicdo entre duas sentencas
antagonicas e igualmente eficazes, como ocorreria, por exemplo, entre uma decisio

criminal que mantém preso o réu condenado e uma outra sentenca, que ordena ao

Estado pagar uma indenizacdo a esse mesmo réu, pelo fato da sua condenacdo. Pela

natureza da coisa, e por uma exigéncia légica, tal antagonismo deve ser evitado'**.

Em que pese o entendimento do doutrinador de que o antagonismo processual
deva ser evitado, é pouco aceitdvel que deva ser evitado em detrimento da ideia de justica.
Como visto, o proprio fato da coisa julgada ndo ter valor absoluto a torna argumento
insuficiente para justificar a imunidade pretendida. Assim, sustenta Ferreira Nunes:

Verifica-se, pois, que a coisa julgada ndo é mais obstaculo para fundamentar a
irresponsabilidade do Estado, considerando que pode ser superada. De qualquer
forma, se o jurisdicionado for injustamente atingido pelo ato decisério com a
producdo de danos, ndo hd empecilho para acionar o Estado objetivando a verba
indenizatéria (...). O que se pretende com a acdo de reparacdo ndo € 0 seu

desfazimento, mas a obtencdo da indenizacdo por meio de uma nova relacdo
processual entre a parte lesada e o Estado-Juiz **°.

2.2.5. Teoria do risco assumido pelo jurisdicionado

Defende-se, ainda que, uma vez que o Poder Judiciario s6 age quando provocado

pelo interessado, este deveria assumir os eventuais danos decorrentes da atuacao jurisdicional.

Entretanto, deve-se ter em mente que prejuizo decorrente de falha na prestacdo da
tutela jurisdicional configura, em tese, uma ma prestacao desse servico publico, o que enseja a
responsabilidade estatal. Impossibilitar que o Estado se responsabilize pela ma atuacdo de
seus agentes poderia conduzir a sensacdo de, diante da auséncia de fiscalizacdo, certa
displicéncia por parte dos magistrados, ao exercer suas func@es, 0 que vai contra o interesse

da coletividade®*®.

Sobre o assunto, as palavras de Dergint:

14 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. A responsabilidade civil do Estado pelo exercicio da funcéo
jurisdicional no Brasil. In: Revista da Associacdo dos Juizes do Rio Grande do Sul. Porto Alegre: AJURIS, v.
20, n. 59, p. 5-48, nov. 1993, pag. 33.

115 NUNES, Rémulo José Ferreira. Responsabilidade do Estado por atos jurisdicionais. Sdo Paulo: LTr, 1999,
pag. 72. )

116 SERRANO JUNIOR, Odoné. Responsabilidade Civil do Estado por Atos Judiciais. Curitiba: Jurua, 1996,
pag. 143.
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Por este falaz raciocinio, os jurisdicionados estariam totalmente & mercé de decisdes
ilegais, injustas, venais, prevaricadoras, etc., protegidas sob o palio da pretensa
falibilidade contingencial dos juizes*"’.

Assim, mostra-se irrazoavel admitir a prestacdo de servico judiciario que ndo seja
adequado, a fim de que ndo seja aceita a possibilidade de responsabilizar o Estado, devendo

este zelar pelo bom funcionamento da justica**®.
2.2.6. Auséncia de previsao legal

Alguns autores sustentam a tese de que, por nao existir lei especifica
disciplinando a responsabilidade do Estado pelo ato jurisdicional, ndo houve a intencdo do
legislador de criar o dever estatal de indenizar. Assim, essa responsabilizacao ficaria restrita
a0s casos expressos previstos em lei, quais sejam, conforme se vera mais adiante, o art. 630
do CPP e o art. 5°, LXXV, da CF.

Claramente refuta-se esse entendimento com a redacéo do art. 37, § 6°, da CF, que
ndo especificou qualquer tipo de servi¢o do Estado, e ndo fez qualquer distin¢do entre os atos
dos Poderes Executivo, Legislativo ou Judiciario. Assim, ndo hd embasamento para se
acreditar que o legislador excluiu o servico judiciario da previsdao, ndao cabendo ao intérprete

fazé-lo.
Portanto, tal argumento também ndo é capaz de afastar a responsabilidade estatal.

2.3. Divergéncia entre doutrina e jurisprudéncia

Diante do exposto, 0 que inicialmente se percebe € que os argumentos teoricos
que impossibilitariam a responsabilizacdo do Estado pelos atos jurisdicionais ndo prosperam
ou, no minimo, sdo passiveis de largas brechas para que a teoria da responsabilidade tenha

liberdade para adentrar no ordenamento juridico brasileiro.

Nas palavras de Lucia Valle Figueiredo:

Quanto a nds, ndo vemos empecos para responsabilizar o Estado por atos praticados
por uma de suas fungdes, a judicidria. Efetivamente, encarna o Judiciario também a
figura do agente publico, de alguém que diz o direito em normas concretas e por

7 DERGINT, Augusto do Amaral. Responsabilidade do Estado por atos judiciais. Sd0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 1994, pag. 147.

18 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Responsabilidade civil do Estado. In: RODRIGUES JUNIOR, Otavio
Luiz; MAMEDE, Gladston; ROCHA, Maria Vital da (Coord.). Responsabilidade civil contemporanea: em
homenagem a Silvio de Salvo Venosa. Sdo Paulo: Atlas, 2011, pag. 423.
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conta do Estado. Se assim &, dentro de certas comportas, que o regime juridico da
funcao postula, ha de ser também responsabilizado na hipétese de lesdo *°:

O que estd devidamente consolidado em grande parte da doutrina, entretanto,
ainda ndo encontra o respaldo equivalente na jurisprudéncia. Ou seja, enquanto a teoria
favoravel a responsabilidade estatal por atos jurisdicionais é majoritariamente aplicada pelos
doutrinadores, na préatica os juizes e tribunais brasileiros ainda resistem a adoté-la,

restringindo as possibilidades de responsabilizar o Estado.

Uma vez que atualmente o Supremo Tribunal Federal se limita a apreciacdo de
matéria constitucional, ndo sendo mais inicialmente possiveis recursos quanto a assuntos de
mérito, a tendéncia maior é ver o0 assunto se manifestando em sede de Tribunais de Justica
estaduais e Tribunais Regionais Federais'?’. Apesar disso, tanto nas decisdes destes quanto
nas decisdes em que o STF chegou a se manifestar, o posicionamento adotado ainda € o de
admitir a responsabilidade estatal por ato jurisdicional apenas nos casos expressamente
previstos em lei. Mesmo naqueles tribunais em que ja se observe tendéncia a responsabilizar o
Estado, ainda o fazem de forma subjetiva, ou seja, limitando as hipdteses de culpa ou dolo do

magistrado'*’.

Além da previséo legal, outro ponto destacado pela jurisprudéncia € o de que se a
decisdo judicial ndo apresentar qualquer defeito em sua formagdo, ou seja, “tendo sido
apreciada e interpretada de forma regular a prova dos autos, e tendo sido observadas todas as

»122 nao seria possivel a configuracdo do nexo de

garantias legais e constitucionais
causalidade necessario para a responsabilizacdo do Estado. Assim, a jurisprudéncia tem se
encaminhado para que, apenas diante de uma responsabilidade subjetiva do juiz e, portanto,
verificando-se dolo, culpa ou erro inescusavel deste, possa se falar em responsabilidade

estatal.

Dessa forma, o que afirma a jurisprudéncia brasileira é que, sendo a sentenca de
boa-fé, apesar de injusta, ndo haveria direito a indenizacdo, ainda que causadora de dano a

outrem. De maneira direta e sucinta, Vilson Rodrigues Alves demonstra a antitese dessa

19 FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 1994, pag. 181.

120 ARAUJO, Edmir Netto de. Curso de direito administrativo. 52 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, pag. 869.

121 Sobre 0 tema: STF. 22 Turma. Al n° 599501 AgR. Relatora: Min. CARMEN LUCIA. Segunda Turma,
Julgado em 19/11/2013. Publicado em 26-11-2013; TJ-RS, 10® Cémara Civel. Apelacdo Civel n°
70052852787.Relator: Marcelo Cezar Muller. Julgado em 21/03/2013. Publicado em 24/04/2013; TJ-SP, 72
Céamara de Direito Publico. Apelacéo Civel n® 0007718-16.2012.8.26.0297. Relator: Coimbra Schmidt. Julgado
em 16/09/2013. Publicado em 17/09/2013; e TJ-BA, 2% Camara Civel. Apelacdo Civel n°® 0006996-
26.2006.8.05.0022. Relator: Gesivaldo Nascimento Britto. Julgado em: 01/10/2013. Publicado em: 21/11/2013
122 ARAUJO, Edmir Netto de. Curso de direito administrativo. 52 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, pag. 869.
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afirmagdo: “se a sentenga € injusta, porque equivocada, injusto foi o Estado, que pela voz do

6rgao ndo acertou. Lesiva essa sentenca, indeniza-se (...)"*%.

O que se buscara, no proximo capitulo, é levar o assunto para 0 dmbito mais
pratico, inicialmente demonstrando as hipoteses de danos decorrentes da atividade
jurisdicional, ressaltando quais sdo as hipdteses previstas expressamente na lei, que
representam as concessdes da jurisprudéncia para incidéncia da responsabilidade estatal por
atos jurisdicionais. Tal analise conduzira a problematica da atual posi¢cdo majoritaria dos

tribunais.

122 ALVES, Vilson Rodrigues. Responsabilidade civil do Estado por atos dos agentes dos Poderes
Legislativo, Executivo e Judiciario. Campinas: Bookseller, 2001, pag. 114.
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3. ATIVIDADE JUDICIAL DANOSA

Como toda obrigacdo de indenizar, 0 pressuposto elementar para que o ato
jurisdicional faca surgir a responsabilidade do Estado e seu dever ressarcitorio é a ocorréncia
do dano, resultante de ofensa a dever juridico preestabelecido. A peculiaridade do dano
resultante da atividade jurisdicional €, ressalta Ferreira Nunes, que “ainda que suscetivel de
reparabilidade, via de regra, ¢ impossivel a restauracdo do estado anterior, a exemplo da
prisdo indevida, na qual o lesado ndo restabelece o tempo que Ihe foi tolhido do seu direito de

locomogﬁo”124.

Como ja foi visto em capitulos anteriores, ndo se fala apenas em danos
patrimoniais, mas também em danos que atingem ndo o patriménio, mas a pessoa do
ofendido. Dessa mesma forma, a indenizagédo pela responsabilidade civil do Estado por atos
jurisdicionais ndo se restringe aos danos materiais, mas abarca também o dano moral que,
com frequéncia, incide sobre o assunto. Afirma Serrano Junior que “os erros judiciarios que
atingem a liberdade e a honra justificam muito mais intensamente a reparacao do que aqueles

que prejudicam exclusivamente o patrim()nio”lzs.

3.1. Errojudiciario

Luiza Barros Rozas explica que:

O erro judiciario é o equivoco na decisdo judicial. Pode ser ele stricto sensu,
enquadrando-se nas figuras descritas no inciso | do art. 133 do CPC e do art. 630 do
CPP, em sintonia com o estatuido no inciso LXXV da Constituicdo Federal, ou lato
sensu, abarcando as hip6teses de mau funcionamento da maquina administrativa, de

prisdo preventiva, de liminar em mandado de seguranca, entre outras*?®.

Stoco afirma, ao buscar seu conceito, que o erro judiciario seria “a ma subsuncéo
do comportamento a norma em vigor a época do fato; o erro de perspectiva ou a falsa
percepcao que o julgador tem do preceito legal in abstracto, dando-lhe inadequada exegese no

exato instante de aplica-la ao caso concreto” %’

124 NUNES, Rémulo José Ferreira. Responsabilidade do Estado por atos jurisdicionais. Sdo Paulo: LTr, 1999,
pag. 99. )

125 SERRANO JUNIOR, Odoné. Responsabilidade Civil do Estado por Atos Judiciais. Curitiba: Jurua, 1996,
pag. 78.

126 'ROZAS, Luiza Barros. Responsabilidade do Estado por atos jurisdicionais. Revista da Faculdade de
Direito da Universidade de S&o Paulo, v.. 99, p. 747-792, 2004, pég. 774.

127.3TOCO, Rui. Responsabilidade civil e sua interpretago jurisprudencial: doutrina e jurisprudéncia. 4.
ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, pag. 56.
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Para Yussef Cahali, “a responsabilidade civil do Estado pelo erro judicidrio

representa o reforco da garantia dos direitos individuais” *?®

. Quanto a indenizacao decorrente
dai, a teoria objetiva de responsabilizacdo estatal ganhou reforco com a Constituicdo Federal
de 1988 que, em seu art. 5°, LXXV, assim prevé: “o Estado indenizara o condenado por erro

judiciario, assim como o que ficar preso além do tempo fixado na sentenga”.

Alguns doutrinadores, como Di Pietro’?®, afirmam que a Constituicdo Federal
tratou apenas do erro penal. Dergint defende 0 mesmo pensamento da professora, assim
ponderando:

Enquanto a vitima de um erro judiciario penal encontra na lei a previsdo da

reparacao, pelo Estado, do dano por ele causado, a vitima de um erro judiciario civil

se depara com a irresponsabilidade estatal. (...) A situacGes materialmente idénticas,

pois, ndo se oferece 0 mesmo remédio juridico (...)".

Edmir Netto de Araajo, entretanto, afirma que “embora provavelmente o
dispositivo tenha sido elaborado pensando-se no erro judiciario penal, a verdade é que, na
redagdo, ndo se distingue este do civil, cabendo, como é 6bvio, a interpretacdo extensiva”3".
Rosimeire Ventura Leite, citando Serrano Junior, conclui pela necessidade da interpretacao
extensiva, asseverando:

A indenizabilidade ndo é restrita ao erro judiciario penal, abrangendo também o erro
judiciério civil, isto é, o proferido em processo civil, j& que a regra do art. 5°,

LXXV, da CF, ndo faz qualquer distingdo e, ademais, tratando-se de uma concessao
de direito, segundo as regras cléssicas de hermenéutica, merece uma interpretacdo

extensivalgz.

Seguindo tal entendimento é que esse trabalho defende que as duas vertentes de
erro judiciario (penal e civil) devem receber tratamento igualitario e que ambas se tornam
possiveis no ordenamento juridico brasileiro, diante da previsao legal. Sendo a Jurisdi¢do una,

a ela deve corresponder um Unico e homogéneo sistema de responsabilidade estatal.

128 CAHALI, Yussef Said. Responsabilidade Civil do Estado. 3% ed. S&o Paulo: RT, 2007, pag. 474.

129 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Responsabilidade civil do Estado. In: RODRIGUES JUNIOR, Otavio
Luiz; MAMEDE, Gladston; ROCHA, Maria Vital da (Coord.). Responsabilidade civil contemporanea: em
homenagem a Silvio de Salvo Venosa. Sdo Paulo: Atlas, 2011, pag. 424.

130 DERGINT, Augusto do Amaral. Responsabilidade do Estado por atos judiciais. Sd0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 1994, pag. 166.

131 ARAUJO, Edmir Netto de. Curso de direito administrativo. 52 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, pag. 848.

132 | EITE, Rosimeire Ventura. Responsabilidade do Estado por atos jurisdicionais. Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris Editor, 2002, pag. 139.
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3.1.1. Erro judiciario penal

Atribuir a alguém inocente um 6nus injusto constitui o erro judiciario, e a partir da
constatacdo da injustica, a reparacdo é medida que se impde. O erro judiciario penal € o mais
notorio e, pode-se dizer, menos polémico. Justifica Di Pietro:

No erro judiciario penal € mais facil aceitar a ideia de responsabilidade civil do
Estado, pois os valores atingidos com uma condenagdo injusta ou uma prisdo
indevida dizem respeito a propria pessoa, afetando-a em sua liberdade, em sua
integridade, em sua honta, enfim, em toda a sua vida familiar e profissional. Além

disso, é a sociedade que, em grande parte dos casos, representada pelo Ministério

Publico, toma a iniciativa de dar inicio ao processo criminal, assumindo os riscos de

uma atuacéo falha dos servicos judiciarios, inclusive o dos magistrados™**.

Tal realidade pode ser também considerada consequéncia do fato de que a propria
legislacdo prevé, sem espaco para questionamentos, hipoteses claras do erro judiciario penal.
Assim, “no Brasil, é a Unica situacdo em que ndo € contestado o principio segundo o qual o
Estado deve reparar 0s prejuizos materiais e morais ocasionados por seus agentes, com ou

sem intengdo”*3*.

A previsdo legal para isso, antes de qualquer preceito constitucional, estd em
forma de regra processual penal. No ambito do erro judiciario penal, portanto, essencial
destacar sua conexd@o com o instituto da revisdo criminal. Isso porque, tradicionalmente, ha
entendimento de que, na esfera penal, o erro judiciario deve ser atacado por meio da reviséo
criminal, previsto no artigo 630 do Codigo de Processo Penal (CPP), que assim afirma, in
verbis:

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

8§ 1° Por essa indenizagdo, que serd liquidada no juizo civel, respondera a Unido, se a
condenacao tiver sido proferida pela justi¢a do Distrito Federal ou de Territorio, ou
o Estado, se o tiver sido pela respectiva justica.

8§ 2° A indenizagdo ndo sera devida: a) se o0 erro ou a injustica da condenacdo

proceder de ato ou falta imputavel ao préprio impetrante, como a confissdo ou a
ocultacdo de prova em seu poder; b) se a acusacdo houver sido meramente privada.

Assim, antes mesmo do advento do preceito constitucional de responsabilidade
estatal, a legislacdo ja estampava a ideia de indenizar o condenado inocente. Entretanto, essa
responsabilidade se tornava restrita aos casos revistos em sede de revisdo criminal, vez que ali

prevista e, além disso, obstava a reparacdo nos casos de acdo exclusivamente privada. Conclui

133 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Responsabilidade civil do Estado. In: RODRIGUES JUNIOR, Otavio
Luiz; MAMEDE, Gladston; ROCHA, Maria Vital da (Coord.). Responsabilidade civil contemporéanea: em
homenagem a Silvio de Salvo Venosa. Sdo Paulo: Atlas, 2011, pag. 426.

13 NUNES, Rémulo José Ferreira. Responsabilidade do Estado por atos jurisdicionais. Sdo Paulo: LTr, 1999,
pag. 116.
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Cahali que “o preceito do art. 630 do estatuto processual penal mostrava-se extremamente
limitativo da responsabilidade indenizatoria do Estado pelos danos causados no exercicio da

T 1
jurisdigdo criminal a seu cargo” **°,

A inexisténcia de revisdo criminal ndo deve ser tida como dbice para o exercicio
do direito a indenizacdo pelo erro judiciario. Os préprios tribunais, na época, ja decidiam pelo
direito a indenizacdo mesmo que ndo tenha sido ajuizada revisao criminal no tempo préprio.
Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, a partir do inciso LXXV de seu artigo
5° o entendimento foi definitivamente ampliado, passando a haver previsdo constitucional

para o direito a indenizacdo ao condenado por erro judiciario.

Ao assegurar referida reparacdo, o texto constitucional ndo a condicionou ao
prévio acolhimento de revisdo da sentenca condenatoria. Além disso, garantiu a indenizacéo
aos que ficarem presos além do tempo fixado na sentenca. Dessa forma, utiliza-se o
dispositivo constitucional para ampliar as possibilidades de responsabilidade estatal, pois

coloca o beneficio da reparacéo do dano como um direito fundamental do homem.

Analisando o advento da norma constitucional quanto a previséo do artigo 630 do
CPP, leciona Di Pietro:

Com relacdo ao erro na condenacdo, ha que se observar que a norma constitucional
do art. 5%, LXXV, veio a corrigir algumas falhas que decorriam do art. 630 do
Cadigo de Processo Penal. Este era criticado por duas razdes: a) em primeiro lugar,
porque, pelo caput, tinha-se a impresséo de que a concessdo da indenizagdo era um
ato discricionario, porque estava estabelecido que “o tribunal, se o interessado o
requerer, podera reconhecer o direito a uma justa indenizacdo pelos prejuizos
sofridos”; b) em segundo lugar, porque a alinea b do § 2° excluia a indenizagédo
guando a acusacdo tivesse sido meramente privada.

N&o ha qualquer justificativa para que se pudesse afirmar que a indenizacdo por
erro judiciario fosse apenas mera faculdade do Estado. Observa Luiza Barros Rozas: “ndo
existe tal discricionariedade. Pelo contrario; tal indenizacdo coaduna-se com o sistema de
responsabilidade do Poder Pablico por atos jurisdicionais, configurando, assim, verdadeiro

direito da vitima”*®,

De maneira certeira, o dispositivo constitucional acabou, ainda, com a limitacao
para a hipdtese de a acusacdo ter sido meramente privada. Como bem observa Ferreira Nunes,

“ainda que se trate de agdo privada, movida pela parte interessada, nela atua o Ministério

135 CAHALI, Yussef Said. Responsabilidade Civil do Estado. 3% ed. S&o Paulo: RT, 2007, pag. 475.
3¢ ROZAS, Luiza Barros. Responsabilidade do Estado por atos jurisdicionais. Revista da Faculdade de
Direito da Universidade de Séo Paulo, v.. 99, 2004, pag. 782.
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Publico e o préprio juiz como agentes do Estado. O provimento dela decorrente, condenatério

- 137
ou absolutorio, expressa a vontade estatal”™~".

Hoje, baseando-se no art. 5°, LXXV, da CF, é consenso na doutrina que a
indenizacdo ndo depende do ajuizamento prévio de revisdo criminal, conforme assinala Odete

1 .. \ - e e, . .. . -
38, «“o direito & reparacdo por erro judicidrio (criminal) independe de revisdo da

Medauar
sentenca, como se depreende do art. 5°, LXXV, da Magna Carta, segundo o qual ‘o Estado
indenizard o condenado por erro judiciario, assim como o que ficar preso além do tempo

fixado em sentenga’”.

Sobre a previsao do referido dispositivo quanto aqueles que ficarem presos além
do tempo determinado na sentenca, o ensinamento de Cahali também é a de uma interpretacédo
ampla do artigo. Consequentemente, esta assegurado também o direito do sentenciado de ser
indenizado em virtude de prisdo sem sentenca condenatoria, em virtude da amplitude da
previsdo constitucional. Afirma o professor:

Com efeito, ndo se compreende que, sendo injusta a prisdo no que exceder o prazo

fixado na sentenca condenatdria, seja, em tese, menos injusta a prisdo do réu que

nela é mantido se ao final vem a ser eventualmente julgada improcedente a dentincia

pela sentenca absolutéria*®®.

Assim, da analise geral do artigo 5°, LXXV, da Constituicdo Federal, conclui-se
que a responsabilidade do Estado por erro judiciario penal é objetiva, pois ndo ha necessidade
de demonstracdo de culpa, sendo exigida, para a indenizacdo, a comprovacao da acdo e do

dano, juntamente ao nexo de causalidade entre ambos.

Como ja visto, entretanto, o entendimento do STF é que apenas 0S casoS
expressamente ali previstos (ou seja, a condenacdo por erro judiciario e o0 excesso de
cumprimento de pena) poderdo dar ensejo a indenizacdo. Segundo a orientacdo do tribunal, a
norma constitucional seria uma norma especifica quanto aos atos do Poder Judiciario, e criada
porque o legislador ndo pretendeu aplicar-lhes o previsto no art. 37, § 6° da CF. Explica
Cavalieri:

Temos, assim, no art. 5°, LXXV, da Constituicdo, uma norma que cuida
especificamente da responsabilidade do Estado por atos judiciais, enquanto que a

norma do art. 37, § 6°, de natureza geral, aplica-se a toda a atividade administrativa.
Destarte, se a funcdo jurisdicional, como querem alguns, ndo se distingue

137 NUNES, Rémulo José Ferreira. Responsabilidade do Estado por atos jurisdicionais. Sdo Paulo: LTr, 1999,
pag. 117.

138 MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 132 ed., Sdo Paulo: RT, 2009, pag. 384.

139 CAHALI, Yussef Said. Responsabilidade Civil do Estado. 3% ed. S&o Paulo: RT, 2007, pag. 477.
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ontologicamente da atividade administrativa do Estado, ndo haveria razdo para o
tratamento diferenciado estabelecido na propria Constituicio quanto a
responsabilidade do Estado pelos atos judiciais tipicos*.

Di Pietro rebate o entendimento de maneira direta e esclarecedora, afirmando que:

Esta &, evidentemente, uma interpretacdo simplista, pois nada justifica a
interpretacdo segundo a qual o art. 37, 8 6° somente alcanga os atos da
Administragdo. Essa norma apenas repete preceitos ja contidos em ConstituicGes

anteriores; a do art. 5°, LXXV, ha de ser considerada como um “plus” que viria a

restringir o alcance da regra pertinente & responsabilidade civil do Estado™*".

Assim, conforme conclui Luiza Rozas, o art. 5°, LXXV, da CF, que se encontra
no capitulo de direitos e garantias fundamentais, ndo € normal especial em relagdo ao art. 37,
§ 6° da mesma Carta, vez que este é principio da Administracdo Publica, sendo, portanto,
normas distintas. “O fato de o constituinte ter elevado a indenizagdo por erro judiciario a
categoria de direito fundamental ndo significa que tenha restringido o alcance do art. 37, § 6°,

aplicavel a outras hipoteses em que o ato jurisdicional cause dano ao particular” **2.

Diante das alteracbes trazidas pelo dispositivo constitucional, ha doutrina que
afirma que “a existéncia do art. 630 do CPP ndo mais se justifica, j& que a Constituicdo
Federal consagrou uma regra geral estabelecendo a responsabilidade objetiva do Estado, por
danos que seus agentes causarem a terceiros™'*®, Entretanto, discorda-se dessa afirmacao, pois

apesar de, de fato, necessitar de ajustes, o dispositivo ainda apresenta previsdes coerentes.

E o caso da ressalva de que nenhuma indenizacdo sera devida “se o erro ou a
injustica da condenagao proceder de ato ou falta imputével ao proprio impetrante” (CPP, art.
630, § 2°, a). Essa previsdo se mostra perfeitamente compativel com o texto constitucional.
Como bem justifica Gongalves, “se o erro tem por causa a conduta do proprio autor da agédo
de revisdo penal, ndo se pode atribuir responsabilidade civil do Estado. Falta, na hipdtese, o

necessario nexo causal”.

Em que pese o entendimento do STF, cumpre ressaltar que o erro penal,

entretanto, abrange muitas outras hipdteses além do erro da condenacéo e da prisdo por tempo

10 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 92 ed., Sdo Paulo: Atlas, 2010, pég.
275.

1“1 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Responsabilidade civil do Estado. In: RODRIGUES JUNIOR, Otavio
Luiz; MAMEDE, Gladston; ROCHA, Maria Vital da (Coord.). Responsabilidade civil contemporanea: em
homenagem a Silvio de Salvo Venosa. Sdo Paulo: Atlas, 2011, pag. 424.

%2 ROZAS, Luiza Barros. Responsabilidade do Estado por atos jurisdicionais. Revista da Faculdade de
Direito da Universidade de Séo Paulo, v.. 99, 2004, pag. 781.

143 |dem, pag. 783.
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indevido. A titulo de exemplificaco, cita Di Pietro™** hipéteses como o erro no recebimento
da dendncia, na decretacdo da prisdo cautelar, no arresto e na busca e apreensdo, na pronincia
do réu, na ndo concessdo de relaxamento do flagrante, e na recusa de liberdade provisoria.
Segundo a professora, o fato da Constituicdo trazer expressos apenas duas hipdteses de
indenizacdo ndo impede o prejudicado de pleited-la nas situagdes mencionadas, vez que pode
fundamentar o pedido na norma ampla do art. 37, § 6°, ou no prdprio dever de reparar o dano

causado a outrem.

Ou seja, percebe-se que o rol de erros judiciarios € notadamente mais amplo que o
previsto na legislacdo, o que, diante da atual jurisprudéncia dos tribunais, acaba por restringir
toda a concepcdo de justica do ordenamento juridico brasileiro, quanto aos danos causados

por atos jurisdicionais.
3.1.2. Erro judiciario civil

Ao contrario do erro judiciario penal, a responsabilidade estatal pelo erro
judiciario civil encontra mais resisténcia tanto na doutrina, quanto na jurisprudéncia, seja pelo
fato da funcdo jurisdicional ser provocada pelas partes, seja porque a controversia,
normalmente, diz respeito a interesses materiais. Leciona Di Pietro:

Ja no erro civil, os valores atingidos, na maior parte dos casos, sdo de natureza
patrimonial, além do fato de que a funcdo jurisdicional é provocada pelas partes e
ndo pela sociedade. Mas tal circunstancia ndo pode servir e fundamento para a tese
da irresponsabilidade do Estado em decorréncia de ato jurisdicional, principalmente
em determinados casos em que o dano decorre de erro grave, dolo ou culpa do
magistrado. Tratar-se-ia, se assim fosse, de imunidade néo reconhecida em qualquer
outro setor da sociedade. E ndo teria sentido que as pessoas, procurando o Judiciario,

porque querem justica, viessem a ser prejudicadas por decisdo errada do
magistrado'*®.

José dos Santos Carvalho Filho posiciona-se contra a responsabilizacdo do Estado

por erro judiciario civil, afirmando que a intencdo do legislador constituinte, no art. 5°, LXV,

da Constituicdo Federal de 1988 foi de garantir, constitucionalmente, a previsao ja expressa

no Codigo de Processo Penal, sem estender a responsabilidade aos atos de natureza civel de
natureza culposa. Segundo o autor,

Em nosso entendimento, portanto, se um ato culposo do juiz, de natureza civel,

possibilita a ocorréncia de danos & parte, deve ela valer-se dos instrumentos
recursais e administrativos para evita-los, sendo inviavel a responsabilizacdo civil do

144 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Responsabilidade civil do Estado. In: RODRIGUES JUNIOR, Otavio
Luiz; MAMEDE, Gladston; ROCHA, Maria Vital da (Coord.). Responsabilidade civil contemporanea: em
homenagem a Silvio de Salvo Venosa. Sdo Paulo: Atlas, 2011, pag. 424.

145 |dem, pag. 426.
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Estado por fatos desse tipo. A ndo ser assim, 0s juizes perderiam em muito a
independéncia e a imparcialidade, bem como permaneceriam sempre com a
inseguranca de que atos judiciais de seu convencimento pudessem vir a ser
considerados resultantes de culpa em sua conduta™*®.

Como ja visto, portanto, ndo faz qualquer sentido impossibilitar a
responsabilidade estatal quanto ao erro judiciario civil, vez que estamos diante de jurisdicao
una, e tanto a atividade penal, quanto a civel se fundam na soberania estatal. Conforme
conclui Siqueira, o art. 5°, LXXV, da CF, ndo faz qualquer especificacdo, expressando o
dever do Estado em indenizar o condenado pelo erro judiciario, de maneira genérica “sendo
vedado ao aplicador do Direito desenvolver uma interpretacdo restritiva dessa norma e

concluir que ela se refere ao erro cometido em agio de jurisdi¢do penal” 7,

Controveérsia mais recorrente na doutrina diz respeito a necessidade ou ndo de
prévia rescisdo do julgado como condigcéo para empenhar a responsabilidade estatal. Di Pietro
defende a necessidade de prévia desconstituicdo da sentenca por entender que, caso contrario,

a seguranca juridica decorrente da coisa julgada correria risco. Questiona a doutrinadora:
Se a sentenca transitou em julgado, se o Judiciario exerceu, por esse modo, a parcela
da soberania do Estado consistente em dizer, em Uultima instdncia, a correta
interpretacdo da lei, como se poderia admitir que, a ndo ser em acdo resciséria

fundada nos motivos elencados em lei, se pudesse discutir, em outra, instancia, a
validade da decis&o?*®

Entretanto, de maneira semelhante a que se dispensa a revisdo criminal para
responsabilidade quanto ao erro judiciario penal, aqui também se entende que a indenizacao
ndo pode estar subordinada a anélise de acéo rescisoria. Como ja mencionado, 0 que se busca
aqui ndo é alterar a decisdo judicial, que continua valendo para as partes, e sim de pleitear,
perante o Estado, ressarcimento por prejuizo causado pela decisdo imutavel. Como bem

ressalta Ada Pellegrini Grinover, a sentenca permanecera integra e valida*’.

No mesmo sentido, Fachin acentua que a solucdo ndo deve ser outra: o lesado

podera ajuizar acdo de reparacdo de dano contra o Estado independentemente de ter havido ou

146 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 20. Ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008, pag. 539.

17 SIQUEIRA, Marcelo Sampaio. Responsabilidade do Estado. Erro judicial praticado em acéo civel. Belo
Horizonte: Mandamentos, 2001, pag. 233.

48 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Responsabilidade civil do Estado. In: RODRIGUES JUNIOR, Otavio
Luiz; MAMEDE, Gladston; ROCHA, Maria Vital da (Coord.). Responsabilidade civil contemporanea: em
homenagem a Silvio de Salvo Venosa. Sdo Paulo: Atlas, 2011, pag. 426.

19 GRINOVER, Ada Pellegrini. Estudos de direito processual em homenagem a José Frederico Marques: a
responsabilidade do juiz brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 1982, pag. 11.
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ndo a rescisdo da sentenca danosa. Nao pode ser imposta pré-condicdo a ser preenchida pelo

lesado™.

H4, entdo, discussdo doutrinaria sobre a natureza da responsabilidade do Estado
pelo erro judiciario civil, se objetiva ou subjetiva. Tal controvérsia encontra respaldo,

principalmente, na redacdo do art. 133 do Coédigo de Processo Civil*™

, que prevé a
responsabilidade patrimonial pessoal do juiz quando este proceder com dolo ou fraude ou
quando omitir, recusar ou retardar, sem justo motivo, providéncia que deveria ordenar de
oficio ou a requerimento da parte. A previsdo foi, ainda, praticamente repetida no art. 49 da
Lei Organica da Magistratura Nacional n® 35/1979, trazendo a responsabilidade pessoal e

subjetiva dos juizes.

Referidos dispositivos fazem surgir aparente antinomia, questiona-se se estariam
revogados pelo art. 37, § 6° da Constituicdo, “por contrariarem o principio de que a
responsabilidade é objetiva e direta do Estado; se a responsabilidade ¢ direta, tanto do Estado
como do Juiz, nos casos previstos em lei, cabendo ao interessado escolher o sujeito passivo
contra o qual pretende promover a sua acao indenizatdria; ou se a responsabilidade é pessoal e

exclusiva do magistrado™ *2.

Edmir Netto de Araujo € um intenso defensor da inconstitucionalidade do art. 133
do CPC. Segundo o autor, ao prever que 0 juiz € quem respondera naqueles casos, 0
legislador restringiu hipotese ndo restringida pelo texto constitucional ou, no minimo, inovou
de maneira contraria ao direito previsto na Carta Magna. Outro fato preocupante para Aradjo
é o fato de que, pela redacéo do referido dispositivo, o Estado ndo seria acionado nem no caso
de danos causados por atos administrativos do juiz, 0 que contraria todo o entendimento da

doutrina e jurisprudéncia.

Posicdo menos radical € a de José de Aguiar Dias, que defende que, pelo previsto
na lei processual, caberd ao ofendido optar entre acionar o Estado ou 0 magistrado. Leciona o

professor: “ao prejudicado é que assiste a op¢do, que pode até ser uma expressao de seu

130 EACHIN, Zulmar. Responsabilidade Patrimonial do Estado por ato jurisdicional. Rio de Janeiro:
Renovar, 2001, pag. 201.

151 Art. 133. Respondera por perdas e danos o juiz, quando: | - no exercicio de suas fungdes, proceder com dolo
ou fraude; Il - recusar, omitir ou retardar, sem justo motivo, providéncia que deva ordenar de oficio, ou a
requerimento da parte. Paragrafo Unico. Reputar-se-ao verificadas as hipdteses previstas no no 11 s6 depois que a
parte, por intermédio do escrivdo, requerer ao juiz que determine a providéncia e este ndo Ihe atender o pedido
dentro de 10 (dez) dias.

152 ROZAS, Luiza Barros. Responsabilidade do Estado por atos jurisdicionais. Revista da Faculdade de
Direito da Universidade de Séo Paulo, v.. 99, 2004, pag. 785.
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civismo, querendo poupar a coisa publica da obrigacdo de responder pelo dano, ou prevenir

benevoléncias do poder com servidores que, gozando de prestigio, escapem a agao regressiva”
153

Tal entendimento parece mais correto, mesmo porque interpreta o art. 133 do CPC
de acordo com o previsto na Constituicdo Federal. Assim, possibilita-se que também seja
acionado o juiz, diretamente, sem que se retire a opgdo garantida constitucionalmente, qual
seja, a de acionar-se 0 Estado. Conclui-se, assim, que nos casos de dolo do magistrado, tanto
este quanto o Estado podem responder diretamente. Nos casos de culpa, entretanto, apenas o
Estado responde diretamente, tendo direito a agdo regressiva contra o juiz. Por fim, nos casos
de falha anbnima, ou ato licito, apenas o Estado responde diretamente. Conclui Luiza Barros
Rozas que “o art. 133 do CPC ndo é inconstitucional, permanecendo como instrumento a
alternativa a ser escolhida exclusivamente pela vitima, dentre os demais instrumentos

oferecidos pelo ordenamento” ***,

O mesmo posicionamento é defendido por Carvalho Filho que afirma que:

Para a compatibilizacdo da norma do Cédigo de Processo Civil com a Constituicao,
forcoso serd reconhecer que o prejudicado pelo ato jurisdicional doloso terd a

alternativa de propor a acdo indenizatéria contra 0 Estado ou contra o proprio juiz

responsavel pelo dano, ou, ainda, contra ambos, (...) *°.

3.2. Denegacéo da justica

Tendo o cidaddo o direito de exigir a prestacdo da tutela jurisdicional, através do
exercicio do direito de acdo, o Estado tem o dever de presta-la. Ao nao fazé-lo, configura-se a
denegacdo de justica, e, uma vez que esta tenha gerado dano ao jurisdicionado,
semelhantemente aos casos de omissdo da Administracdo Publica, o siléncio da justica

também deve ser sancionado™®®.

A denegacdo da justica ocorre nas hipOteses em que ocorra omissao ou
retardamento na prestacdo jurisdicional por parte do Poder Judicidrio, seja pelo
funcionamento defeituoso do servico judicial ou pela deficiéncia no exercicio da sua funcéo.

Exemplifica Di Pietro:

153 DIAS, José de Aguiar. Da Responsabilidade Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1997, pag. 654.

% ROZAS, Luiza Barros. Responsabilidade do Estado por atos jurisdicionais. Revista da Faculdade de
Direito da Universidade de Séo Paulo, v.. 99, 2004, pag. 787.

155 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 20. Ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008, pag. 538.

156 SERRANO JUNIOR, Odoné. Responsabilidade Civil do Estado por Atos Judiciais. Curitiba: Jurua, 1996,
pag. 160.
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Por muitas formas pode ocorrer a chamada denegacdo da justica, por parte dos
magistrados: a) omissdo em sentenciar, sob fundamento de lacuna da lei, com ofensa
ao art. 126 do Cdédigo de Processo Civil; b) recusa, omissdo ou retardamento, sem
justo motivo, de providéncia que deva ordenar de oficio ou a requerimento da parte,
conforme previsto no art. 133 do Cddigo de Processo Civil; ¢) negligéncia em dar
andamento ao processo; d) adiamento do julgamento para aguardar decisdo de outro

juiz; e) absolvi¢do com base no principio “in dubio pro reo”, quando a duvida

envolve apenas matéria de direito™".

Augusto do Amaral Dergint leciona que a denegacdo de justica em seu sentido
lato sensu é toda deficiéncia na organizacao ou exercicio da funcéo jurisdicional que implique
numa falta do Estado quanto ao seu dever de protecdo judiciaria, ou seja, um inadimplemento
da obrigagéo estatal de manter a qualidade na organizacdo e no funcionamento do servigo
judiciario. Por outro lado, a denegacdo de justica stricto sensu consiste na negacao do Estado-
juiz em oferecer a devida protecdo aos direitos de seus cidaddos, mediante a prestacdo da

tutela jurisdicional®*®.

Assim, é amplo o rol de hipoteses de denegacdo de justica, estando, inclusive,
configurada na propria demora na prestacdo jurisdicional, pois a eficiéncia na prestacdo
jurisdicional certamente se encontra relacionada com a celeridade na solucdo dos conflitos,

com o exercicio da jurisdicdo em um tempo razoével™®.

Em que pese 0 consenso de que ha um tempo necessario para a tramitacdo da
causa judicial, convem diferencia-la do tempo excessivo capaz de significar procrastinacéo na
entrega da tutela jurisdicional. “De fato, muitas vezes a demora se revela perniciosa,
desnecessaria, fruto de burocracia, de falhas estruturais ou de desidia, circunstancia que pode

D ~ . 160
causar danos ao jurisdicionado, ndo estando esse obrigado a suportar” =",

Em alguns casos, portanto, a demora na tramitacdo processual que causar danos
podera dar ensejo a indenizacdo estatal. Para que a responsabilizacdo seja possivel sera
sempre necessario observar as causas da demora, sabendo diferenciar “a demora justificada e
a demora excessiva, andmala, inescusavel e negada pelo direito”, ressaltando Modesto:

Nem toda violacéo de prazo processual caracteriza um dano ressarcivel para efeitos

indenizatorios. A violagdo de prazo processual é indicio de omissdo antijuridica,
mas ndo traduz elemento de caracterizacdo suficiente. A complexidade da demanda,

37 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Responsabilidade civil do Estado. In: RODRIGUES JUNIOR, Otavio
Luiz; MAMEDE, Gladston; ROCHA, Maria Vital da (Coord.). Responsabilidade civil contemporanea: em
homenagem a Silvio de Salvo Venosa. Sdo Paulo: Atlas, 2011, pag. 427.

158 DERGINT, Augusto do Amaral. Responsabilidade do Estado por atos judiciais. Sd0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 1994, pag. 189.

19 | EITE, Rosimeire Ventura. Responsabilidade do Estado por atos jurisdicionais. Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris Editor, 2002, pag. 148.

150 | dem, ibidem.
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objetiva e subjetiva, a conduta dilatéria das partes, as dificuldades técnicas de
comunicacdo dos atos processuais, por exemplo, sdo ocorréncias que podem
conduzir & inviabilidade prética de fiel cumprimento dos prazos legais™".

Diante da hipoOtese de demora excessiva na prestacdo jurisdicional que venha a
gerar prejuizos, patrimoniais ou morais, para o jurisdicionado, entende-se que o Estado possui
responsabilidade objetiva, seguindo a orientacdo constitucional do art. 37, § 6°. Mesmo em
caso de culpa do juiz, adota-se o posicionamento ja mencionado no topico anterior em que 0
Estado responde diretamente, podendo requerer a responsabilidade pessoal do magistrado em

acao regressiva.

Deve-se, entretanto, sempre ter em mente a possibilidade de serem invocadas
causas excludentes da responsabilidade estatal. Quando, por exemplo, a demora excessiva na
concluséo do processo seja por causa exclusiva das partes, rompe-se 0 nexo de causalidade

necessario para sustentar o pleito indenizatorio.

161 MODESTO, Paulo. Responsabilidade do Estado pela demora na prestacdo jurisdicional. In: LEAO,
Adroaldo; FILHO, R. M. V. Pamplona (coord.). Responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Forense, 2001, pag. 224.
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CONCLUSAO

A responsabilidade civil do Estado por danos causados no exercicio de suas
funcbes percorreu um longo caminho, desde a irresponsabilidade até o entendimento atual,
consagrado pelo art. 37, 8 6° da Constituicdo Federal de 1988, que o responsabiliza
objetivamente, ou seja, independentemente da comprovacdo de culpa. Hoje, entende-se que a
possibilidade de responsabilizacdo estatal € uma questdo de manutencao do equilibrio social.

Entretanto, a irresponsabilidade ainda encontra brecha no ordenamento, pois,
apesar do dispositivo constitucional ndo fazer qualquer limitacdo, ha resisténcia quanto a sua

aplicacdo no ambito da responsabilidade pelos danos decorrentes de atos jurisdicionais.

O que se verificou, porém, é que nenhum dos argumentos teoricos impostos como
empecilho para responsabilizar o Estado prosperam no atual sistema democrético e de diviséo
de Poderes consagrado pelo ordenamento juridico brasileiro. A suposta soberania do Poder
Judiciario pertence, na verdade, ao proprio Estado como um todo, ndo podendo, portanto, ser
invocada apenas para o Judiciario, sem que se fira a igualdade deste perante os poderes
Executivo e Legislativo. Além disso, considerar que o0s conceitos de soberania e
responsabilidade sdo contraditorios é regredir para os tempos em que se defendia que “the

king can do no wrong” (o rei ndo erra).

Da mesma forma, a independéncia dos magistrados, ainda que necessaria, nao
pode afastar a responsabilidade do Estado pelos erros cometidos no exercicio da funcéo
jurisdicional. Mesmo que esse argumento fosse aceito, poderia servir apenas para afastar a

responsabilidade pessoal dos juizes, o que ndo impediria a responsabilidade do Estado.

Inatil é, ainda, afirmar que os juizes ndo seriam funcionarios pablicos, vez que a
regra prevista no art. 37, § 6°, da CF abrange todos os agentes do Estado e mesmo aqueles
que, ndo possuindo vinculo de natureza funcional com o Estado, prestam servicos publicos.
Inaceitavel também seria admitir um servico judiciario inadequado, baseando-se na ideia de
que, ao provocarem a atuacao do Judiciario, os jurisdicionados assumem 0s riscos decorrentes
dessa atuacdo. De maneira clara, pode-se enxergar que, ao procurar o Judiciario, o
jurisdicionado procura justica €, ao ndo recebé-la, ndo lhe pode ser negada a possibilidade de

reparacdo do dano que tal recusa eventualmente tenha causado.



66

O argumento que clama a autoridade da coisa julgada ndo pode ser tido como
absoluto. 1sso porque a coisa julgada ndo € absoluta, podendo ser desconstituida por reviséo
criminal ou acdo rescisoria. Ao longo do trabalho, entendeu-se que ndo é necessario que a
coisa julgada seja desfeita para que haja possibilidade de reparacdo do dano. Primeiramente
pelo entendimento de que o pedido de indenizacdo € uma nova agdo, com novas partes e
diferente causa de pedir, e com a qual, portanto, ndo se pretende obter mudanca na decisdo
judicial, que continua a valer para ambas as partes. Ressalte-se também o fato de que, apesar
de toda a questdo processual, a nogédo de justica deve ser priorizada, uma vez constatado dano
decorrente de decisdo fundada em erro.

Mas é no argumento da auséncia de expressa previsao legal que a jurisprudéncia
tem se firmado ao defender a irresponsabilidade do Estado. A doutrina majoritaria ja entende
pela necessidade de incidéncia da responsabilidade estatal, mas os tribunais tém se mostrado
resistentes e, atualmente, defendem que o Estado s6 podera ser responsabilizado nos casos

previstos em lei.

Tal limitacdo restringe o lesionado a pouquissimas hipoteses em que lograria éxito
em ser indenizado pelo Estado. Cumpre ressaltar que o art. 5°, LXXV, da Constitui¢do
Federal de 1988, garantiu a indenizacdo como direito fundamental da vitima do erro
judiciario. Assim, 0 que se percebe é que deve haver uma mudanca de foco na discussdo do
assunto em questdo. Deve-se deixar de lado a visdo que prioriza a posicdo do Estado, do
Poder Judiciario ou dos juizes, e passar a direcionar o instituto da responsabilidade aqueles
aos quais a funcdo jurisdicional se destina. Ou seja, deve-se discuti-lo através da perspectiva

dos individuos que compdem a sociedade, aos quais serve o sistema judiciario.

Barrando-se a responsabilidade estatal, as vitimas do erro judiciario ficam, na
maior parte das vezes, expostas aos efeitos da injustica. Tanto no ambito penal quanto no
ambito civel, a necessidade de se reconhecer a responsabilidade do Estado pelos danos
decorrentes do exercicio da funcdo jurisdicional torna-se cada vez mais clara e transforma a

irresponsabilidade em uma realidade inaceitavel.

Nota-se que muita resisténcia ainda é encontrada devido a tendéncia de se associar
a responsabilidade do Estado com a responsabilidade pessoal do juiz. Entretanto, entende-se
que responsabilizar o Estado se torna uma maneira de proteger a independéncia do juiz, que
apenas seria responsabilizado diretamente nos casos de dolo ou fraude e, regressivamente, nos

casos de culpa.
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N&o restam ddvidas de que o Poder Judiciario possui peculiaridades que devem
ser consideradas. Nao se pode falar em uma responsabilidade ilimitada, sem que se considere
que a atividade de interpretacdo do Direito ndo é mecanica ou automatica, mas exige
construgdo hermenéutica por parte do magistrado. E necesséario que sejam impostos limites
compativeis com as especificidades da funcio de julgar. E o caso, por exemplo, da absolvicio
por insuficiéncia de provas, que se apoia na duvida, e ndo na certeza de inocéncia do réu,

sendo questionavel o direito & indeniza¢do nesses casos.

Por esses motivos que 0 assunto demonstra necessitar de legislacdo especifica,
que regulamente a responsabilidade do Estado. Assim, estaria garantido o direito dos que s&o
prejudicados por erro judiciario, de ver seu pedido analisado pelos tribunais, ao mesmo tempo

em que estes teriam regulamentacédo para guiar a analise de cada caso especifico.

N&o se pode negar que passos importantes foram dados na abordagem do tema. A
doutrina ja se encontra em posicionamento distante da tese de irresponsabilidade, mostrando
que os passos doutrinarios foram capazes de acompanhar a mudanca na realidade,
reivindicando mudancas no sistema. Os tribunais, entretanto, ainda que com decisfes que, vez
ou outra, revelem a percepcdo dessa mudanca, parecem se recusar a modificar seu

entendimento.

Certamente, o advento de regulamentacdo do tema aceleraria 0s passos da
mudanca que, de um tempo para cda, parecem caminhar sem qualquer pressa. Mas a realidade
brasileira sempre se mostra mais sujeita a fazer o caminho contrario (dos tribunais para a
legislacdo), o que indica que, provavelmente, ainda se levard um bom tempo até que a questao

seja adequadamente enfrentada.

Durante a presente pesquisa, notou-se que parte da doutrina defende que os casos
de responsabilidade estatal deveriam se limitar aos danos decorrentes de atos jurisdicionais
ilicitos ou irregulares. Ainda que se acredite que mesmo os atos licitos podem ensejar a
responsabilidade do Estado se comprovado erro na decisdo, conquistar a responsabilidade por

atos ilicitos ja representaria um consideravel avanco nesse caminho.

Entretanto, a realidade hoje é a de que a irreparabilidade do prejuizo causado pelo
ato judicial danoso ainda resiste as investidas de uma doutrina plenamente convencida da sua
necessidade de mudanga. Diante de um sistema que parece parado, qualquer passo em frente

significaria que ainda se estd em movimento. O importante é continuar abordando o tema para
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que, de alguma forma, isso possa incentivar o sistema a adotar o posicionamento defendido
pela doutrina. Afinal de contas, essencial é garantir que se caminhe em dire¢do a um sistema
judiciario de igualdade e de equilibrio, onde se garanta que, ao procurar a tutela jurisdicional,

sempre se possa encontrar aquilo que € essencial — a efetivacdo da justica.
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