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INTRODUCAO

O acesso a justica é direito fundamental que o Estado brasileiro deve viabilizar mediante ade-
quado aparelhamento do servico publico a cargo do Poder Judiciério. O cidaddo jurisdiciona-
do que necessite recorrer a justica espera contar com servico eficiente e de qualidade, ou seja,
com servico que, além de dizer o direito aplicavel ao caso concreto, o faga em tempo razoavel
e sem risco de perecimento do préprio direito em razdo de deficiéncia do aparato judicial ou

mesmo em razdo de falha dos agentes encarregados de exercer a fungéo jurisdicional.

No entanto, ndo € isso que em regra acontece. Tratando-se de servigo publico, o de natureza
jurisdicional nada deixa a dever, em termos de precariedade, aos servigcos de salde, seguranca
e ou de educacao. Nesse particular, é possivel inclusive vislumbrar um dado sociologico cruel
da realidade brasileira: sem poder contar com uma prestacao jurisdicional eficiente, o cidadao
fica sem ter a quem recorrer para garantir a efetividade dos demais direitos fundamentais e-
nunciados pelo sistema constitucional vigente, que, por isso, tornam-se todos — saude, educa-

¢ao, seguranga, justica, etc. —, por um s6 golpe, letra morta.

Uma vez violado o direito a uma prestacéo jurisdicional adequada, deve haver a reparacédo do
dano que resultar dessa violacao. Esse dano, por sua vez, pode decorrer quer de falha da ma-
quina judiciaria a cargo do Estado, a exemplo da falta de oficial de justica para cumprir man-
dados, quer de vicio na funcéo jurisdicional propriamente dita, tal como ocorre quando o juiz
profere sentenca marcada por corrupcdo. Em uma ou outra hipotese, surge o problema da res-
ponsabilidade civil, vindo também a tona a questdo referente aos fundamentos do dever de

indenizar, bem como a questdo dos obrigados a tanto.

E nesse contexto que se insere o presente trabalho, voltado ao estudo dos diversos aspectos
que envolvem a responsabilidade civil do juiz por dano decorrente da atividade jurisdicional.
Trata-se de uma andlise predominantemente descritiva dos referidos aspectos, e que tem por
fonte de pesquisa a doutrina e a jurisprudéncia produzidas em derredor do assunto. Este traba-
Iho se vale de institutos de direito administrativo, constitucional, civil e processual civil, e
tenta relaciona-los para justificar as posicdes adotadas. A pesquisa ndo se deteve sobre as pe-
culiaridades da prestacdo jurisdicional na area penal, embora as conclusfes a que chegamos

sobre a responsabilidade pessoal dos magistrados sirvam a estes de um modo geral.
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Importa, ainda, destacar a importancia do tema, que, em verdade, parece ter sido esquecido
pela doutrina. De fato, a producdo doutrinéria atual tem dispensado muito mais atencdo ao
aspecto da responsabilidade civil do Estado por dano decorrente da demora para a efetiva en-
trega da prestacdo jurisdicional.

De nossa parte, preocupa-nos mais a aparente imunidade reservada ao juiz, que, por isso e
enquanto isso, segue exercendo sua funcdo sabendo-se protegido pelo Estado, descurando,
portanto, dos cuidados inerentes ao dever juridico a todos imposto de ndo causar prejuizos a
outrem, pouco lhe importando agir de forma mais ou menos prudente. Preocupa-nos ainda
mais essa situacdo quando se constata que a opcdo dos bacharéis em direito pela carreira da
magistratura passou a se dar mais pela seguranca e estabilidade que ela proporciona do que
por verdadeira vocacdo. Nada mais perigoso, portanto, j& que os juizes tém efetivamente o
poder, seja por acao seja por indolente omissdo, de interferir profundamente na vida e no des-

tino de todos nos.

Entendemos, ainda, que o tema em foco se insere na temética maior da cidadania e efetividade
dos direitos, uma vez que todo mecanismo que leve o juiz a responder pessoalmente por seus

atos serve ao aprimoramento da prestacéo jurisdicional.

Dai porque € importante tentar arejar o tema, de modo a contribuir para o debate democratico
em torno da questdo. Para melhor apresentar nossa reflexao sobre os varios aspectos acerca da
responsabilidade civil do juiz dano decorrente da atividade jurisdicional, o trabalho que se

segue esta dividido em cinco capitulos, assim estruturados:

No primeiro, intitulado INDEPENDENCIA E RESPONSABILIDADE, discorremos sobre poder e fun-
cao jurisdicional, sobre a organizagdo politico-administrativa do Estado brasileiro e a organi-
zacdo de seus poderes, assim como sobre as garantias constitucionais da magistratura. O se-
gundo capitulo — DIREITO E DEVER DE REGRESSO DO ESTADO EM FACE DO AGENTE — trata de
questdes acerca do direito de regresso e denunciacdo da lide em face do agente, bem como da
legitimidade para figurar no p6lo passivo da acdo proposta pela vitima. O terceiro, intitulado
RESPONSABILIDADE CIVIL EXTRACONTRATUAL DO ESTADO, aborda os elementos da responsa-
bilidade civil do Estado; a secdo apresenta ainda uma evolucdo histérica da responsabilidade
civil estatal, a partir de suas fases e teorias; reflete sobre o debate instaurado em torno da
norma inserida no § 6° do art. 37 da dltima Constituicdo Federal e sobre as excludentes da

responsabilizacéo civil do Estado. O quarto capitulo — RESPONSABILIDADE CIVIL POR ATO JU-
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RISDICIONAL — traz os argumentos que fundamentam algumas teorias sobre a responsabilidade
civil por ato jurisdicional e responsabilidade civil por falha exclusiva da maquina judiciaria.
No quinto e Gltimo capitulo — RESPONSABILIDADE CIVIL DO JUIZ A LUZ DO CODIGO DE PROCES-
SO CivIL E DA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 —, abordamos os incisos | e 11 do art. 133 do
Codigo de Processo Civil, discorrendo sobre a responsabilizacdo por dolo e a responsabiliza-
cao por recusa, omissao ou retardamento das providéncias a cargo do juiz; o capitulo também
reflete sobre a legitimidade passiva na acdo de ressarcimento de dano decorrente da atividade
jurisdicional, sobre direito e dever de regresso do Estado em face do juiz e sobre a responsabi-
lidade civil pessoal do juiz por dano decorrente de conduta culposa estranha a hipo6tese do

inciso 11 do art. 133 do Cddigo processual.

A seguir, apresentamos as Consideracdes Finais as quais foi possivel chegar ap0s a pesquisa e

a decorrente escrita desta dissertagao.
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1 INDEPENDENCIA E RESPONSABILIDADE

1.1 PODER E FUNCAO JURISDICIONAL

Explicar a origem do poder demandaria ser possivel assistir a formacao da prépria sociedade,
anota Darcy Azambuja. Para o autor, “por muito que se recue na histéria, até onde alcancam
0S mais antigos documentos e monumentos, encontra-se sempre o homem vivendo em socie-

dade e com uma autoridade dirigindo a atividade do grupo™®.

Para J. J. Calmon de Passos, se “a sociedade ¢ pressuposto essencial da condicdo humana, o

»4 O autor defende

poder, devemos também reconhecé-lo, ¢ pressuposto essencial a sociedade
que a ordem social depende da interagdo dos poderes politico, ideoldgico e econdmico, ao
tempo em que o direito deve operar “como instrumento que lhe empresta seguranca em face
dos possiveis riscos de desconfirmacdo individual ou social do modelo institucionalizado™”.

O Estado, por sua vez, tem origem explicada de diversas formas, tanto pelo viés filosofico
quanto pelo viés histérico. As teorias da origem familiar, da origem contratual, da origem
patrimonial e da origem violenta do Estado sdo, ao lado da teoria da origem natural, as mais

citadas pela doutrina®.

Para os limites deste trabalho, acreditamos ser bastante afirmar que o conviver humano em
sociedade pressupOe a existéncia de um poder politico e de um sistema juridico. Para Wilson
Alves de Souza, o “sistema politico e o sistema juridico existem integrados, de maneira que
quem detém o poder diz o que € o direito e impde coercitivamente o que decidiu estabelecer

.. 7
como direito””’.

¥ Segundo Azambuja, “o poder, pois, apresenta-se tio natural como a propria sociedade, e indagar da formagao
daquele é procurar surpreender a formacdo da sociedade, quer dizer: é trabalho de raciocinio, é de fatos certos,
reais e presentes, inferir fenbmenos presumiveis, que escapam a observagéo direta”. Cf. Darcy AZAMBUJA.
Teoria Geral do Estado. 28. ed. S&o Paulo: Globo, 1990, p.91.

* José Joaquim Calmon de PASSOS. Direito, poder, justica e processo: julgando os que nos julgam. Rio de
Janeiro: Forense, 1999, p.45.

®1d., Ibid., p.46.

® AZAMBUJA. Op. cit., p.97-106. O tema das origens do poder e do Estado e do proprio direito sdo referidos
aqui de passagem e apenas a guisa de introducdo, j& que ndo € esse o foco de nossa atencgéo.

" Wilson Alves de SOUZA. Acesso a Justica e responsabilidade civil do Estado por sua denegacéo: estudo
comparativo entre o Direito brasileiro e o Direito portugués. Coimbra: 2006, p.20.
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Nessa mesma perspectiva, afirma J. J. Calmon de Passos:

A producdo do direito, portanto, sempre foi reservada, e sempre o0 sera, aos
que, no grupo, se mostrem aptos a monopolizar o uso legitimo da forca. Te-
nham sido eles os chefes de familia gregos ou romanos, o patriarcado ou a
aristocracia, a burguesia ou os estamentos burocraticos dos partidos Unicos,
se hegeménicos, monopolizar&o o processo de producéo do Direito.®

E certo igualmente afirmar que o direito produzido e estabelecido para regular a vida em soci-
edade é resultado direto da tensdo entre as forcas dos fatores reais de poder. Tais fatores po-
dem ser entendidos como “a forga ativa e eficaz que informa todas as leis e instituigdes juridi-
cas vigentes” .

Embora seja correto afirmar que quem detém o poder é quem diz, efetivamente, o que € 0
direito, € importante destacar que o poder aqui em foco nédo é algo isolado e estanque, sendo,
antes, exercido de diferentes formas e em diferentes graus pelos varios grupos sociais, consi-
derados, por isso mesmo, cada um a sua maneira, um fator real de poder. Destarte, o direito
produzido e estabelecido deve corresponder, ao menos idealmente, ao resultado do embate

permanente das forcas desses varios grupos sociais.

Assim, aos grupos sociais interessa alcancar e preservar a estabilidade social indispensavel a
convivéncia em sociedade. A proposito, esclarece José Afonso da Silva que incumbe ao Esta-

do, “como grupo social maximo e total”, “coordenar e impor regras e limites, em fun¢ao dos

fins globais que ao Estado cumpre realizar™°,

Ao procurar coordenar e impor regras e limites, o Estado termina por se obrigar a compor 0s

conflitos que decorrem da vida em sociedade. Basta imaginar uma situagdo de “colisdo ou

5911

confronto de vontades” ", ou seja, uma situacdo em que alguém acredita que um seu determi-

5912

nado “bem da vida”™“ encontra-se ameacado pela conduta de outrem, que, por sua vez, res-

8 PASSOS. Op. cit., p.93.

° Ferdinand LASSALE. A Esséncia da Constituicéo. Rio de Janeiro: Lamen Jdris, 2001, p.10-11.

10 José Afonso da SILVA. Comentario Contextual & Constituicdo. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p.43.

1 PASSOS. Op. cit., p. 28.

12 “Bens da vida sdo todas as coisas, situagdes ou mesmo pessoas que de algum modo possam ser objeto de aspi-
racOes e de direitos. As coisas sdo bens materiais (mdveis, imdveis), as situagdes relevantes para o direito séo
bens imateriais (p. ex., a liberdade ou o estado de casado) e as pessoas podem ser objeto de uma relagéo juridica,
p. ex., quando se trata de sobre elas exercer o patrio-poder ou a guarda. Fala-se em bens da vida porque é em
relacdo a eles que, na vida comum e independentemente de qualquer atividade processual, os direitos sdo exerci-
dos e as pretensdes incidem (pretensdo, no sentido de aspiracdo ou atitude mental enderegada & obtencdo ou
conservagdo do bem da vida)”. Cf. Candido Rangel DINAMARCO. Institui¢bes de Direito Processual Civil.
v.1. 6. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Malheiros, 2002, p.36.
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guardadas as situagdes de ma-fé, disputa o referido bem da vida por acreditar ter direito a ele.

Conforme J. J. Calmon de Passos:

Ha conflitos porque o mével da atividade humana — as necessidades experi-
mentadas pelos homens — ndo logram plena satisfacdo em virtude dos muitos
condicionantes que no particular operam. [...] A escassez dos bens, a inter-
dependéncia dos homens, a indeterminacao dos desejos e sua insaciabilidade
sdo fatores que se casam para determinar ocorram permanentemente confli-
tos na convivéncia social, cuja solugdo se faz necesséaria, em nome da proé-
pria sobrevivéncia coletiva.*®

Os conflitos, portanto, precisam ser solucionados. A auséncia de solucdo de uma disputa é
algo que ameaca a estabilidade com que se espera contar na vida em sociedade.

E certo que as disputas podem ser solucionadas pelos proprios interessados, mediante compo-
sicdo voluntaria de interesses contrapostos. Surgido o conflito, surgida a disputa sobre deter-
minado bem da vida, nada impede que o0s proprios interessados abram mé&o de parte dos seus
interesses para contornar o impasse e fazer desaparecer assim a disputa que, por algum tempo

e de certa forma, abalou a estabilidade social.

Também é certo, por outro lado, que os conflitos poderiam ser resolvidos pela chamada auto-
tutela dos proprios interesses. Ou seja, surgida a disputa, aquele que detivesse condi¢cdo mais
privilegiada, seja em termos de forca econdmica, seja em termos de forca fisica, poderia im-

por sua vontade em detrimento da do outro.

Fica claro, a essa altura, que permitir, em regra, a autotutela dos préprios interesses equivaleria
a impossibilitar a vida em sociedade. Significaria ignorar que toda a convivéncia social somente
é possivel em razéo da institucionalizacdo de regras de convivéncia que, por sua vez, tém como
madvel exatamente impedir a quebra da estabilidade social. Nesse sentido, Ovidio Baptista, res-
salta que “a vedagdo da autotutela constitui inafastavel pressuposto de formacdo de qualquer
sociedade organizada; ndo haveria, portanto, necessidade de norma que a proibisse*.

Proibida a autotutela como regra, e ndo se podendo contar sempre com a composicdo volunta-
ria de interesses contrapostos, o Estado tomou para si a funcdo de pacificar os conflitos que

surgem em sociedade.

3 PASSOS. Op. cit., p. 38-39.
1 Ovidio A. Baptista da SILVA. Teoria Geral do Processo Civil. 2. ed. rev. e atual. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2000, p.34.
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De fato, conforme explicam Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart, quando passou
a dispor de poder suficiente para proibir a autotutela, ou seja, para vedar “a realizagdo das
pretensdes segundo o proprio poder do particular interessado”, 0 Estado assumiu em contra-
partida a obrigagdo de pacificar os conflitos surgidos em sociedade, ofertando “aquele que
ndo podia mais realizar o seu interesse através da prépria forca o direito de recorrer a justica,

.o ~ 9l
ou o direito de agio™*.

E precisamente esta, portanto, a fungéo jurisdicional, conforme Wilson Alves de Souza:

A funcéo jurisdicional se caracteriza pelo julgamento dos conflitos entre os
cidaddos ou entre estes e o proprio Estado, ou pela remocdo de obstaculos
postos pela prépria ordem juridica envolvendo interesses das pessoas, como
terceiro desinteressado (imparcial) e em caréter substitutivo. '

Vale dizer que aquele que se encontrar envolvido em uma situagédo conflituosa, de “colisdo ou
confronto de vontades™’, devera pedir ao Estado “que tome determinada providéncia: declare
a existéncia ou a inexisténcia de uma relacdo juridica, anule este ou aquele ato juridico, con-
dene o réu a pagar tal ou qual importancia, a praticar ou a deixar de praticar certo ato etc.”*®,

Com efeito, sendo vedada a autotutela e inexistindo possibilidade de compor voluntariamente
determinado conflito, este devera ser solucionado pelo Estado, que tem esse dever para com o

seu cidadao.

1.2 A ORGANIZACAO POLITICO-ADMINISTRATIVA DO ESTADO BRASILEIRO E A
ORGANIZACAO DE SEUS PODERES

A Constituicdo de 1988 estabelece em seu Titulo 111 (arts. 18 a 43), dedicado a organizagédo do
Estado brasileiro, que “a organizacdo politico-administrativa da Republica Federativa do Bra-

sil compreende a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios”*®. Os artigos 25 e 27

'3 LLuiz Guilherme MARINONI; Sérgio Cruz ARENHART. Curso de processo civil: processo de conhecimento.
v.2. 7. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: RT, 2008, p.33. Nesse sentido, segundo José Afonso da Silva: “Do quanto foi
dito, extrai-se a constatacdo de que o Estado, ao proibir a autotutela, tornou-se devedor do meio através do qual o
cidadao exercitara seu direito subjetivo real ou simplesmente afirmado. E este meio consistird na prestacdo juris-
dicional, que, antes de poder, constitui dever”. José Afonso da SILVA. Op. Cit., p.34.

18 Wwilson Alves de SOUZA. Sentenca civil imotivada: caracterizagdo da Sentenca Civil Imotivada no Direito
Brasileiro. Salvador: JusPODIVM, 2008, p.35.

Y PASSOS. Op. cit., p.28.

18 José Carlos Barbosa MOREIRA. Novo Processo Civil Brasileiro: exposicdo sistemética do procedimento. 20.
ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p.10.

19 CF/88, art. 18, caput.
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do referido Titulo 111 impd8em que Estados federados e Municipios, relativamente as Constitu-

icOes e leis que adotarem, observem os principios estabelecidos na Carta Magna.

O Titulo 1V (arts. 44 a 135) da Constituicdo Federal de 1998, por sua vez, dedica-se a organi-
zacdo dos Poderes estatais, que, de acordo com o art. 2° do texto constitucional, sdo o Legisla-

tivo, o Executivo e o Judiciério.

Da contextualizacdo dos citados dispositivos constitucionais, José Afonso da Silva chama
atencdo para a circunstancia de que as expressoes Poder Executivo, Poder Legislativo e Poder
Judicidrio tém duplo sentido, ja que “exprimem, a um sé tempo, as fungdes legislativas, exe-

cutiva e jurisdicional e os 6rgdos que as exercem”. O autor explica que:

Poderes, no art. 2°, sdo os 6rgaos daquelas funcdes, por isso sdo independen-
tes e harmdnicos entre si. Ja nos arts. 44 a 76 as expressdes ‘Poder Legislati-
vo’ e ‘Poder Executivo’ referem-se, respectivamente, as funcbes daqueles
orgaos: legislativa e executiva. O Congresso Nacional (6rgdo) exerce o Po-
der Legislativo (funcdo legislativa). O presidente da Republica (6rgao) exer-
ce o Poder Executivo (funcdo executiva). No art. 92 se declara: ‘Sdo érgaos
do Poder Judiciario [...]” — significa: érgdos da funcdo jurisdicional — os que
se enumera nos incisos do dispositivo.*

De fato, se ao Estado brasileiro incumbe exercer as fungdes jurisdicional, legislativa e execu-
tiva, tais funcdes estatais ou politicas manifestam-se através dos 6rgéos estatais®', que, para

tanto, exercem os poderes respectivos. Nesse sentido, Hely Lopes Meirelles assinala que:

A vontade estatal apresenta-se e se manifesta através dos denominados Po-
deres de Estado. Os poderes de Estado, na classica triparticdo de Montesqui-
eu, até hoje adotada nos Estados de Direito, sdo o Legislativo, o Executivo e
0 Judiciario, independentes e harmonicos entre si e com suas funcdes reci-
procamente indelegéveis (CF, art. 2°).2

O autor pondera que ndo se trata de uma divisdo absoluta de funcdes entre os trés poderes
estatais, “mas, sim, distribui¢do das trés fungdes estatais precipuas entre 6rgaos independen-
tes, mas harmdnicos e coordenados no seu funcionamento, mesmo porque o poder estatal €

uno e indivisivel”?.

20 José Afonso da SILVA. Op. Cit., p.42. Grifos do autor.

2 1d., Ibid., p.43.

%2 Hely Lopes MEIRELLES. Direito Administrativo Brasileiro. 18. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1990, p.57.

2 |d., Ibid., p.57. Cf. também: Yussef Said CAHALI. Responsabilidade Civil do Estado. 3. ed. rev. atual. e
ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p.510.
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1.2.1 Orgaos estatais primarios

Os orgaos estatais, por seu turno, sdo conceituados pela doutrina como “centros de competén-
cia instituidos para o desempenho das fungdes estatais, através de seus agentes, cuja atuacao €

9924

imputada a pessoa juridica a que pertencem”“". A respeito da teoria do érgdo ou da represen-

tacdo organica, explica Marcal Justen Filho:

A finalidade da concepc¢do organica é afastar a idéia de que o 6érgdo da pes-
soa juridica seria seu ‘representante’, o que significaria a necessidade de i-
dentificar a vontade do representado (que ndo existe). O 6rgdo forma e exte-
rioriza a vontade da pessoa juridica — vontade essa que ndo existe antes nem
além da atuacdo desse 6rgdo. Portanto, o 6rgdo da pessoa juridica ndo € um
‘mandatério’ dela e ndo se aplicam ao caso as teorias tradicionais de repre-
sentac&o.”

Tem-se que os 0rgaos representativos dos referidos Poderes do Estado sdo classificados como
independentes ou primarios, ja que originarios do proprio texto constitucional e previstos por
este para o exercicio das fungdes precipuas do Estado®. Dai decorre que os 6rgios estatais
independentes ou primarios, a luz da organizacdo politico-administrativa do Estado, estdo

vinculados as pessoas juridicas que compreendem o Estado brasileiro.

Assim, na esfera de sua competéncia politico-administrativa, a Unido, por seus 0rgdos inde-
pendentes, exerce as trés funcdes estatais, ocorrendo 0 mesmo com os Estados da Federacgéo.
Os Municipios ndo possuem Poder Judiciario proprio e por isso ndo exercem funcao jurisdi-
cional, mas apenas funcdes executiva e legislativa. José Afonso da Silva salienta que “o Poder
Judiciario que atua nos Municipios (constituidos em comarcas) é o Estadual”?’. De outro lado,
de acordo com o art. 21, inciso XIII, da Constituicdo Federal, compete a Unido organizar e

manter o Poder Judiciario do Distrito Federal.

As atribuic6es constitucionais de tais érgdos independentes ou primarios sdo exercidas pesso-

almente pelos agentes publicos, que, titularizando os cargos que integram 0s 0rgaos, sdo as

* MEIRELLES. Op. cit., p.63.

% Marcal JUSTEN FILHO. Curso de direito administrativo. 4. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2009,
p.169. Grifos do autor.

¢ MEIRELLES. Op. cit., p.66.

27 José Afonso da SILVA. Op. cit., p.303.
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. . ~ ~ . 228
pessoas que concretamente infundem “vida, vontade e acdo a essas abstracdes legais”*".

1.2.2 Conceito de agente publico

No que toca a conceituacdo de agente publico, considera-se como tal toda pessoa natural que de-
sempenhe qualquer fungdo publica. Para Maria Sylvia Zanella Di Pietro, “agente publico ¢ toda
pessoa fisica que presta servicos ao Estado e as pessoas juridicas da Administracéo Indireta™?.

Celso Antonio Bandeira de Mello considera que a expressao “agente publico” abarca de forma
geral e indistinta todos 0s que servem ao “Poder Publico como instrumentos expressivos de sua
vontade ou acdo, ainda quando o facam apenas ocasional ou episodicamente”30. Esse autor di-
vide as categorias de agentes publicos em trés grandes grupos: “a) agentes politicos; b) Servido-
res estatais, abrangendo servidores publicos e servidores das pessoas governamentais de direito
privado; ¢) Particulares em atuagio colaboradora com o poder publico™". Essa é também a

classificacdo adotada por Maria Sylvia Zanella Di Pietro® e Dirley da Cunha Janior®:.

Hely Lopes Meirelles, por sua vez, reparte 0s agentes publicos em quatro categorias diversas,
a saber: “agentes politicos, agentes administrativos, agentes honorificos e agentes delegados,

que, por sua vez, se subdividem em subespécies ou subcategorias [...]"*.

1.2.3 Conceito de agente politico — 0 juiz como agente politico

No que diz respeito, especificamente, a caracterizacdo dos agentes politicos, Celso Antdnio
Bandeira de Mello entende que estes sdo os “titulares dos cargos estruturais a organizagédo
politica do Pais, ou seja, ocupantes dos que integram o arcabouco constitucional do Estado, o

esquema fundamental do Poder”.

% MEIRELLES. Op. cit., p.71.

2 Maria Sylvia Zanella DI PIETRO. Direito Administrativo. 13. ed. Sio Paulo: Atlas, 2001, p.422.

% Celso Antdnio B. de MELLO. Curso de Direito Administrativo. 13. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2001, p.226.
! 1bid., p. 229.

2 DI PIETRO. Op. cit., p.422.

% Dirley da CUNHA JUNIOR. Curso de Direito Administrativo. Salvador: JusPODIVM, 2006, p.197.

* MEIRELLES. Op. cit., p.71.
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O autor defende que sdo agentes politicos “apenas o Presidente da Reptiblica, os Governado-

res, Prefeitos e respectivos vices, os auxiliares imediatos dos Chefes do Executivo, isto é, Mi-

nistros e Secretarios das diversas pastas, bem como os Senadores, Deputados federais e esta-

duais e os Vereadores

935

. Aduz esse autor:

Vale dizer, o que os qualifica para o exercicio das correspondentes funcdes
ndo é a habilitacdo profissional, a aptiddo técnica, mas a qualidade de cida-
ddos, membros da civitas e, por isso, candidatos possiveis a condu¢do dos
destinos da Sociedade. A relagdo que o0s vincula ao Estado é de natureza ins-
titucional, estatutaria. Seus direitos e deveres ndo advém de contrato travado
com o Poder Publico, mas descendem diretamente da Constituicdo e das leis.

[.]%

Marcal Justen Filho igualmente defende entendimento restritivo em relagdo a caracterizago

de agente politico:

Os agentes politicos sdo os individuos investidos em mandado eletivo, no
ambito do Poder Legislativo ou do Poder Executivo, e aqueles que, por de-
terminacdo constitucional, exercitam funcdo de auxilio imediato ao Chefe do
Poder Executivo, que sdo os Ministros de Estado no &mbito federal, os Se-
cretarios Estaduais e Municipais nas outras esferas federativas.

[...] Os magistrados sdo agentes estatais ndo politicos, integrantes do respec-
tivo Poder Judiciario, titulares do exercicio da funcéo jurisdicional. Sao su-
bordinados a regime juridico comum aos servidores, mas com diferencas re-
levantes que estdo previstas, basicamente, nos arts. 93 e 95 da CF/88.¥

Para Hely Lopes Meirelles, no entanto, os agentes politicos devem ser assim considerados por

conduzirem 0s negocios publicos com independéncia nas esferas de suas competéncias, sendo

“autoridades publicas supremas do Governo ¢ da Administragdo na area de sua atuagdo, pois

ndo estdo hierarquizadas, sujeitando-se apenas aos graus e limites constitucionais e legais de

jurisdicio”®. Nessa linha de pensamento, Meirelles engloba, na categoria de agentes politi-

C0s, 0S seguintes agentes publicos:

Nesta categoria encontram-se os Chefes de Executivo (Presidente da Repu-
blica, Governadores e Prefeitos) e seus auxiliares imediatos (Ministros e Se-
cretarios de Estado e de Municipio); os membros das Corporaces Legislati-
vas (Senadores, deputados e vereadores); os membros do Poder Judiciario
(Magistrados em geral); os membros do Ministério Pablico (Procuradores da
Republica e da Justica, Promotores e Curadores Publicos); os membros dos

¥ MELLO. Op. cit., p.229.

% |bid. p.230. Grifo do autor.
$7 JUSTEN FILHO. Op. cit., p.719; 728.
*® MEIRELLES. Op. cit., p.73.



21

Tribunais de Contas (Ministros e Conselheiros); os representantes diplomati-
cos e demais autoridades que atuem com independéncia funcional no de-
sempenho de atribui¢cdes governamentais, judiciais ou quase judiciais, estra-
nhas ao quadro do servidor pablico®.

Com o foco voltado ao aspecto politico da fungdo, Dirley da Cunha Junior define agentes po-
liticos como “aqueles que exercem fungdes politicas e titularizam cargos ou mandatos de al-
tissimo escaldo, somente se subordinando a Constituicdo Federal. Sdo os agentes que ocupam
0 escaldo maximo da estrutura orgéanica do Estado”. Para o autor, ndo assiste razio a Celso
Antdnio Bandeira de Mello quando este deixa de considerar os membros do Poder Judiciario

como agentes politicos:

[...] Ousamos dissentir do ilustre mestre, tendo em vista que, ao contrario do
que afirma, os juizes e promotores tomam importantes decis@es politicas,
que sdo fundamentais para um equilibrado sistema de freios e contrapesos.
Os juizes, a par de exercerem uma das funcdes politicas do Estado, podem
decidir a respeito da validade constitucional das leis e atos do poder publico,
inclusive para declarar suas inconstitucionalidades, cuja decisdo se apresen-
ta, inegavelmente, com um manifesto colorido de decisdo politica, ja que
com ela os membros do Poder Judiciario fiscalizam a supremacia da Consti-
tuicdo Federal e garantem a efetividade da Constituicdo e dos direitos fun-
damentais, recusando a validade de atos emanados dos outros dois Poderes
(do Izlegislativo, com a aprovacgdo do projeto; e do Executivo, com a san-
cao).

Maria Sylvia Zanella Di Pietro, por sua vez, entende que a linha de pensamento adotada por
Celso Antonio Bandeira de Mello, no sentido de ndo considerar os membros do Poder Judici-
ario como agentes politicos, é a mais adequada, ja que se deve associar a nogdo de agente po-
litico a idéia de governo, o que implica “fixacdo de metas, de diretrizes, ou de planos gover-
namentais™*.

Né&o obstante tal entendimento, a autora reconhece a tendéncia da doutrina em considerar 0s
membros do Poder Judiciario como agentes politicos, ndo porque exercam funcdes politicas,
“baseadas em critérios de oportunidade e conveniéncia”, mas porque suas atividades ‘“‘corres-
pondem ao exercicio de uma parcela da soberania do Estado, consistente na funcdo de dizer o

direito em tltima instancia”*.

¥ 1d., Ibid., p.74.

0 CUNHA JUNIOR. Op. cit., p.198.

“11d., Ibid., p.198-9.

“2 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Op. cit., p. 423.

*% Maria Sylvia Zanella DI PIETRO. Direito Administrativo. 16. ed. Sio Paulo: Atlas, 2003, p. 423.
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E nesse ultimo sentido o entendimento de Wilson Alves de Souza, para quem “o fundamental
é que o juiz, como todo agente politico, detém uma parcela de poder do Estado, age em nome
da soberania estatal e com independéncia™**.

Com efeito, agindo em nome da soberania estatal para dizer o direito em Gltima instancia, os
juizes o fazem na qualidade de agentes dos 6rgdos de um dos Poderes do Estado e com subor-
dinacdo apenas a Constituicdo. Nesse contexto, devem, sim, ser considerados agentes politi-

cos, tal como ocorre com 0s membros ou agentes dos Poderes Executivo e Legislativo.

Deve-se observar, por essa linha de pensamento, que, sendo agentes de 6rgaos estatais inde-
pendentes ou primarios representativos de Poder, 0s juizes estardo necessariamente vincula-
dos ou a Unido ou aos Estados membros, que séo as pessoas juridicas de direito publico inter-
no que exercem funcédo jurisdicional. Logo, enquanto a atuacdo de um juiz federal, membro
do Poder Judiciario da Unido, € imputada a Unido, a atuacdo de um juiz estadual é imputada

ao Estado federado com o qual esse juiz mantém vinculo como membro de Poder.

A consideracdo acima ganha especial relevo se observada a luz da disposicdo do art. 37, § 6°,
da Constituicdo Federal de 1988, bem como a luz do direito e do dever de regresso assegurado
ao ente estatal. Ali estd posto que as pessoas juridicas de direito publico “responderdo pelos
danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regres-

so contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa”.

Assim, admitindo-se que o Estado deve reparar o prejuizo que eventualmente decorra da ati-
vidade jurisdicional, o dano que resulte da atuacdo de um juiz estadual obriga o Estado fede-
rado respectivo a responder pelo prejuizo. De outro lado, o dano resultante da atuacao jurisdi-
cional de um juiz federal obriga a Unido a ressarcir o prejudicado. Nessa linha, é certo afir-
mar, em principio, que tanto a Unido quanto o Estado federado tém o direito — e o dever — de
agir regressivamente em face do agente juiz, quando este tiver agido com dolo ou culpa nos
moldes constitucionalmente previstos. A afirmacdo merece ressalvas, ja que doutrina e juris-
prudéncia, em se tratando de atividade jurisdicional, costumam limitar a extensdo da referida

norma constitucional.

* Wilson Alves de SOUZA. Acesso a Justica e responsabilidade civil do Estado por sua denegacéo: estudo
comparativo entre o Direito brasileiro e o Direito portugués. Coimbra: 2006, p.359-360.
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1.3 GARANTIAS CONSTITUCIONAIS DA MAGISTRATURA

A esta altura, importa discorrer a respeito das garantias constitucionalmente asseguradas a
magistratura, de modo a observar a convivéncia entre elas e o direito-dever do Estado de agir
regressivamente em face dos juizes, quando estes, agindo com dolo ou culpa, causarem preju-

izos que tenham sido reparados pelo Estado.

Conforme ja salientado, os juizes agem em nome da soberania estatal para dizer o direito em
altima instancia, fazendo-o na qualidade de agentes dos 6rgdos de um dos Poderes do Estado
e com subordinacéo apenas a Constituicdo. Sob essa Gtica, sdo considerados agentes politicos,

tal como ocorre com 0s membros ou agentes dos Poderes Executivo e Legislativo.

Sendo o juiz agente politico do 6rgédo estatal encarregado de exercer a fungéo jurisdicional,
compete ao Estado, tanto no @mbito de sua organizagéo politico-administrativa quanto da or-

ganizacgéo de seus poderes, assegurar 0 exercicio da referida fungéo.

A Lei Complementar n.35, de 14 de marco de 1979 (LOMAN), composta de 147 (cento e
quarenta e sete) artigos distribuidos em 10 (dez) titulos, dedica o seu Titulo Il as garantias da

magistratura e as prerrogativas pessoais do magistrado.

O art. 25 do Capitulo I do Titulo II da referida lei dispde que “os magistrados gozam das ga-
rantias de vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilidade de vencimentos”. O Capitulo Il do

referido Titulo 11 estabelece as prerrogativas pessoais do magistrado™.

*® Art. 33 - S&o prerrogativas do magistrado:

| - ser ouvido como testemunha em dia, hora e local previamente ajustados com a autoridade ou Juiz de instancia
igual ou inferior;

Il - ndo ser preso sendo por ordem escrita do Tribunal ou do 6rgédo especial competente para o julgamento, salvo
em flagrante de crime inafiancével, caso em que a autoridade fard imediata comunicacéo e apresentacdo do ma-
gistrado ao Presidente do Tribunal a que esteja vinculado (vetado);

I11 - ser recolhido a prisdo especial, ou a sala especial de Estado-Maior, por ordem e a disposi¢éo do Tribunal ou
do 6rgéo especial competente, quando sujeito a prisdo antes do julgamento final;

IV - ndo estar sujeito a notificacdo ou a intimacdo para comparecimento, salvo se expedida por autoridade judi-
cial;

V - portar arma de defesa pessoal.

Paragrafo Gnico - Quando, no curso de investigacdo, houver indicio da pratica de crime por parte do magistrado,
a autoridade policial, civil ou militar, remeterd os respectivos autos ao Tribunal ou érgdo especial competente
para o julgamento, a fim de que prossiga na investigacao.

Art. 34 - Os membros do Supremo Tribunal Federal, do Tribunal Federal de Recursos, do Superior Tribunal
Militar, do Tribunal Superior Eleitoral e do Tribunal Superior do Trabalho tém o titulo de Ministro; os dos Tri-



24

No que toca ao tema das garantias da magistratura, é valido afirmar que a disposicéo constan-
te da Lei Complementar n.35/79 foi recepcionada pela Constituicio Federal de 1988, que,
em seu art. 95, assegura aos juizes as garantias da vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibi-
lidade dos subsidios®’.

A Constituicdo de 1988 assegura o exercicio da funcéo jurisdicional, disciplinando a respeito
das garantias do Poder Judiciario. Segundo José Afonso da Silva:

Essas garantias assim se discriminam: (a) garantias institucionais, as que
protegem o Poder Judiciario como um todo, e que se desdobram em garanti-
as de autonomia organico-administrativa e financeira; (b) garantias funcio-
nais ou de érgaos, que asseguram a independéncia e a imparcialidade dos
membros do Poder Judiciario, previstas, alias, tanto em razéo do préprio titu-
lar quanto em favor, ainda, da propria institui¢io.*

Quanto as garantias de ordem institucional, o art. 99 do texto constitucional estabelece que
“ao Poder Judicidrio ¢ assegurada autonomia administrativa e financeira”. O art. 96, por sua
vez, “dispde sobre as garantias administrativo-organicas do Poder Judiciario™®.

As chamadas garantias funcionais estdo dispostas no art. 95 do texto constitucional. Em seu
caput, o art. 95 disciplina a respeito do que José Afonso da Silva nomeia como “garantias de
independéncia dos 6rgéos judiciarios”. Ja o paragrafo unico do artigo aqui em foco dispde
sobre as “garantias de imparcialidade dos 6rgaos judiciériosso”.

De acordo com o caput do art. 95 da Constituicdo, as chamadas garantias constitucionais de

independéncia dos 6rgaos judiciarios sdo a vitaliciedade, a inamovibilidade e a irredutibilida-

bunais de Justica, o de Desembargador; sendo o de Juiz privativo dos outros Tribunais e da Magistratura de
primeira instancia.

% Rui STOCO. Tratado de responsabilidade civil: doutrina e jurisprudéncia. 7. ed. rev. atual. e ampl. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p.1060.

T Art. 95 - Os juizes gozam das seguintes garantias:

| - vitaliciedade, que, no primeiro grau, sé serd adquirida ap6s dois anos de exercicio, dependendo a perda do
cargo, nesse periodo, de deliberagdo do tribunal a que o juiz estiver vinculado, e, nos demais casos, de sentenca
judicial transitada em julgado; Il - inamovibilidade, salvo por motivo de interesse publico, na forma do art. 93,
VIII; 47 111 - irredutibilidade de subsidio, ressalvado o disposto nos arts. 37, X e XI, 39, § 4°, 150, II, 153, Ill, e
153,82° 1.

Paragrafo Unico - Aos juizes é vedado: | - exercer, ainda que em disponibilidade, outro cargo ou funcéo, salvo
uma de magistério; 11 - receber, a qualquer titulo ou pretexto, custas ou participa¢do em processo; Il - dedicar-se
a atividade politico-partidaria. IV - receber, a qualquer titulo ou pretexto, auxilios ou contribuicdes de pessoas
fisicas, entidades publicas ou privadas, ressalvadas as excecdes previstas em lei; (Redagdo da EC n°® 45 \
31.12.2004) V - exercer a advocacia no juizo ou tribunal do qual se afastou, antes de decorridos trés anos do
afastamento do cargo por aposentadoria ou exonera¢do." (Redagdo da EC n° 45\ 31.12.2004).

“8 José Afonso da SILVA. Op. Cit., 2006, p.514.

“°1d. Ibid., p.519.

% |bid., p.514.
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de dos subsidios. As garantias de imparcialidade, por sua vez, traduzem-se em vedacgdes im-
postas aos juizes, conforme disciplinado no paragrafo unico do art. 95 do texto constitucio-

nal®?.

1.3.1 Garantias funcionais: imparcialidade e independéncia

Nesse ponto, considerando que sdo 0s juizes quem concretamente exercem a funcao politica
de natureza jurisdicional, importa concentrar a atencdo nas garantias funcionais de indepen-

déncia e nas exigéncias de imparcialidade constitucionalmente previstas.

A respeito da garantia da vitaliciedade, esta consiste, segundo Alexandre de Moraes, “na ga-
9952

rantia de somente perder o cargo por decisao judicial transitada em julgado
Segundo Jos¢ Afonso da Silva, ndo se trata de um privilégio, “mas de uma condi¢do para o
exercicio da fungédo judicante que exige garantias especiais de permanéncia e definitividade
no cargo. E assim prerrogativa da institui¢io judiciaria, ndo da pessoa do juiz”53.

O inciso | do art. 95 da Constituicdo prescreve que a garantia de vitaliciedade assegurada aos
juizes so6 sera adquirida, no primeiro grau, “apds dois anos de exercicio, dependendo a perda
do cargo, nesse periodo, de deliberacdo do tribunal a que o juiz estiver vinculado, e, nos de-
mais casos, de sentenga judicial transitada em julgado”. Aduz Gilmar Ferreira Mendes que
“os Ministros do Supremo Tribunal Federal poderdo perder o cargo por decisdo do Senado
Federal, nos casos de crime de responsabilidade, nos termos do art. 52, 11, e paragrafo unico,
da Constitui¢ido de 1988,

A inamovibilidade, por sua vez, consiste em assegurar a “permanéncia do juiz n0 cargo para o

°L CF/88, “Art. 95 [...] Paragrafo tmico: Aos juizes é vedado: | — exercer, ainda que em disponibilidade, outro
cargo ou funcdo, salvo uma de magistério; Il — receber, a qualquer titulo ou pretexto, custas ou participacdo em
processo; 111 — dedicar-se a atividade politico-partidaria; 1V — receber, a qualquer titulo ou pretexto, auxilios ou
contribuicdes de pessoas fisicas, entidades publicas ou privadas, ressalvadas as excecdes previstas em lei; V —
exercer a advocacia no juizo ou tribunal do qual se afastou, antes de decorridos trés anos do afastamento do
cargo por aposentadoria ou exoneragao”.

%2 Alexandre de MORAES. Direito Constitucional Administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 2002, p.209.

%% José Afonso da SILVA. Curso de Direito Constitucional Positivo. 26. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006,
p.590.

>* Gilmar Ferreira MENDES. In: Gilmar Ferreira MENDES; Inocéncio Mértires COELHO; Paulo G. G. BRAN-
CO. Curso de direito constitucional. 4. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p.975.
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qual foi nomeado, ndo podendo o Tribunal e menos ainda o governo designar-lhe outro lugar,
9955

onde deva exercer suas funcdes (art. 95, 1)
Conforme salientam Ant6nio Carlos de Araudjo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Céandido

Rangel Dinamarco,

[a] inamovibilidade consiste em ndo se permitir, sem seu consentimento, a
remocdo de um juiz, de um lugar para outro (art. 95, inc. 1l). Abrangem-se
na inamovibilidade o grau, a sede, a comarca ou a se¢ao judiciaria, o cargo,
o tribunal e a cAmara. A inamovibilidade ndo pode sofrer excecdo sequer em
caso de promogdo, sem consentimento do magistrado. Em caso de interesse
publico, porém, reconhecido pelo voto de dois tercos dos membros efetivos
do tribunal, dispensa-se essa anuéncia (art. 93, inc. I11).*

A irredutibilidade do subsidio, por sua vez, diz respeito a impossibilidade de este ser diminui-
do, com a ressalva constante do préprio inciso 111 do art. 95 da Constituicdo®".

Enguanto as garantias de independéncia asseguram condigcdes para 0 adequado exercicio da
fungdo jurisdicional, a garantia funcional de imparcialidade €, em verdade, uma exigéncia de
imparcialidade imposta ao magistrado. Tal exigéncia visa, em ultima andlise, salvaguardar a
natureza mesma da funcdo jurisdicional, ja que o agir do agente encarregado dessa funcéo

deve ser o de um terceiro desinteressado e, por isso, imparcial®®.

*® José Afonso da SILVA. Op. cit., 2006, p. 590.

% Antdnio Carlos de ARAUJO CINTRA; Ada Pellegrini GRINOVER; Candido Rangel DINAMARCO. Teoria
Geral do Processo. 23. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p.181.

" CF/88, Art. 95, inciso IIl - “irredutibilidade de subsidio, ressalvado o disposto nos arts. 37, X e XI, 39, § 4°,
150, 11, 153, 111, e 153, § 2°, I. (Redagdo da EC n° 19, de 04/06/98)”.

%8 prescreve 0 Codigo de Etica da Magistratura, de recente iniciativa do Conselho Nacional de Justica, publicado
no DJ, paginas 1 e 2, do dia 18 de setembro de 2008, Aprovado na 682 Sessdo Ordinaria do Conselho Nacional
de Justica, do dia 06 de agosto de 2008, que o magistrado independente e imparcial deve observar as seguintes
normas de conduta: “[...] CAPITULO II INDEPENDENCIA Art. 4° Exige-se do magistrado que seja eticamente
independente e que ndo interfira, de qualquer modo, na atuacéo jurisdicional de outro colega, exceto em respeito
as normas legais. Art. 5° Imp8e-se ao magistrado pautar-se no desempenho de suas atividades sem receber inde-
vidas influéncias externas e estranhas a justa conviccdo que deve formar para a solugdo dos casos que lhe sejam
submetidos. Art. 6° E dever do magistrado denunciar qualquer interferéncia que vise a limitar sua independéncia.
Art. 7° A independéncia judicial implica que ao magistrado é vedado participar de atividade politico-partidaria.
CAPITULO Il IMPARCIALIDADE Art. 8° O magistrado imparcial é aquele que busca nas provas a verdade
dos fatos, com objetividade e fundamento, mantendo ao longo de todo o processo uma distancia equivalente das
partes, e evita todo o tipo de comportamento que possa refletir favoritismo, predisposicdo ou preconceito. Art. 9°
Ao magistrado, no desempenho de sua atividade, cumpre dispensar as partes igualdade de tratamento, vedada
qualquer espécie de injustificada discriminacdo. Paragrafo Unico. Néo se considera tratamento discriminatorio
injustificado: | - a audiéncia concedida a apenas uma das partes ou seu advogado, contanto que se assegure igual
direito & parte contréria, caso seja solicitado; Il - o tratamento diferenciado resultante de lei. [...]”.Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br>. Acesso em: 1° set. 2009. A Lei Complementar n. 35/79 trata do tema em seu art. 35,
cujo inciso I dispde ser dever do magistrado “cumprir e fazer cumprir, com independéncia, serenidade e exati-
ddo, as disposi¢des legais e os atos de oficio”. Ja o art. 40, inserido no Capitulo II da referida Lei n. 35/79, dedi-
cado as penalidades, ressalva que a “atividade censéria de Tribunais e Conselhos é exercida com o resguardo
devido & dignidade e & independéncia do magistrado”.
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1.3.2 Independéncia e imparcialidade como condicgdes essenciais para o exercicio da fun-

¢ao jurisdicional

O que se observa, nessa linha de pensamento, é que independéncia e imparcialidade ndo se

confundem com as garantias respectivas asseguradas no texto constitucional.

De fato, garante-se o exercicio da funcdo, assegurando-se ao seu agente condi¢des sem as
quais a funcdo ndo poderia ser adequadamente exercida. O juiz deve ser independente e im-
parcial porque a funcdo a ele atribuida requer essa independéncia e essa imparcialidade. O
juiz que ndo agir assim estard se desviando das regras de conduta a ele impostas, inclusive
processuais, e, a0 mesmo tempo e tdo importante quanto, afrontando a natureza mesma do

encargo a ele confiado.

Tem-se, portanto, que os juizes devem possuir as qualidades de independéncia e imparciali-
dade. Sem que sejam independentes e imparciais, eles estardo desvirtuando a propria natureza

da funcéo a eles constitucionalmente confiada.

De outro lado, independéncia e imparcialidade também devem ser vistas como condicdes que
asseguram adequado desempenho daquela funcdo. Tais condi¢des se traduzem concretamente
nas regras gue garantem aos juizes a vitaliciedade, a inamovibilidade e a irredutibilidade dos

vencimentos.

Todavia, ndo é porgue ao juiz sdo asseguradas vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilida-
de de subsidio que ele serd, somente por isso, independente. Da mesma forma, ndo é porque
do juiz é exigido um agir imparcial que somente por isso ele o sera. Acima de tudo, 0 magis-

trado deve desejar manifestar a sua independéncia e a sua imparcialidade.

Como observado por Anténio Carlos de Araujo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido

Rangel Dinamarco:

Como sujeito imparcial do processo, investido de autoridade para dirimir a
lide, o juiz coloca-se super et inter partes. Sua superior virtude, exigida le-
galmente e cercada de cuidados constitucionais destinados a resguarda-la, é a
imparcialidade. A qualidade de terceiro estranho ao conflito em causa é es-
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sencial a condicao de juiz.*®

Nesse sentido, Dalmo de Abreu Dallari defende que o juiz consciente de suas responsabilida-

des tem obrigacdo de defender sua independéncia.

Longe de ser um privilégio para os juizes, a independéncia da magistratura é
necessaria para 0 povo, que precisa de juizes imparciais para harmonizacao
pacifica e justa dos conflitos de direitos. A rigor, pode-se afirmar que os jui-
zes tém a obrigacgéo de defender sua independéncia, pois sem esta a atividade
jurisdicional pode, facilmente, ser reduzida a uma farsa, uma fachada nobre
para ocultar do povo a realidade das discriminacdes e das injusticas.®

Mauro Cappelletti considera que a independéncia do juiz funciona para salvaguardar-lhe a
imparcialidade. Para esse autor, a imparcialidade do juiz, juntamente com a possibilidade de
as partes fazerem valer em juizo as proprias razdes, “consideraram-se por séculos como as
duas regras fundamentais — as ‘regras da justica natural’ ou ‘rules of natural justice’ — do pro-
cesso judiciario”®. O autor pondera ainda que tanto a possibilidade de as partes fazerem valer
em juizo suas proprias razdes quanto a imparcialidade do juiz dependem de circunstancias
favoraveis, sendo que uma dessas circunstancias € a existéncia de um juiz independente as
pressdes exercidas sobre ele: “pressdes externas do poder politico (independéncia no signifi-
cado central e tradicional do termo) e de outros centros de poder, publicos e privados, e pres-
sBes internas ao proprio ordenamento judiciario e também por obra das préprias partes”®.

E de ciéncia geral que a pressio exercida sobre a magistratura e, em conseqiiéncia, sobre 0s
juizes, é enorme. N&o é por outra razdo que Fabio Periandro de Almeida Hirsch chega a afir-
mar que ao Poder Judiciario incumbe a ardua tarefa de “causar insatisfacao nos demais” Pode-

res, uma vez que tem como atribuicao:

a) verificar, fundamentadamente, se as leis elaboradas o foram com a quali-
dade do parametro constitucional, inquinando-as de ineficazes ou mesmo de
invalidas (nulas), com os efeitos prdprios decorrentes de tais juizos;

b) se as atividades de fiscalizagdo foram exercidas, pelo Poder Legislativo,
dentro do respeito aos direitos e garantias constitucionalmente fixadas, em
especial quando refletirem sobre particulares diretamente €;

% Anténio Carlos de Aradjo CINTRA; Ada Pellegrini GRINOVER; Candido Rangel DINAMARCO. Op. Cit., p.
313. Grifo dos autores.

% Dalmo de Abreu DALLARI. O Poder dos Juizes. S&o Paulo: Saraiva, 1996, p. 45.

%' Mauro CAPPELLETTI. Juizes Irresponsaveis? Trad. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto Alegre: Sér-
gio Antbnio Fabris Editor, 1989, p.33. Grifos do autor.

*21d., Ibid.
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) 0 mais relevante e penoso, se 0s atos administrativos em género foram re-
alizados e séo exercitados em conformidade com a norma constitucional —
no mais das vezes limitando a vontade do governante, em sacrificio de sua
paciéncia e das aspiracdes que lhe motivavam.®

E nesse mesmo sentido o entendimento de Gilmar Ferreira Mendes:

As garantias do Poder Judiciario, em geral, e do magistrado, em particular,
destinam-se a emprestar a conformacdo de independéncia que a ordem cons-
titucional pretende outorgar a atividade judicial. Ao Poder Judiciario incum-
be exercer o Ultimo controle da atividade estatal, manifeste-se ela por ato da
Administracdo ou do proprio Poder Legislativo (controle de constitucionali-
dade). Dai a necessidade de que, na sua organizacdao, materialize-se a clara
relacdo de independéncia do Poder Judiciario e do préprio juiz em relacéo
aos demais poderes ou influéncias externas.*

Por isso, tem razdo Dalmo de Abreu Dallari quando afirma que:

A magistratura deve ser independente para que se possa orientar no sentido
da justica, decidindo com equidade os conflitos de interesses. O juiz ndo po-
de sofrer qualquer espécie de violéncia, de ameacga ou de constrangimento
material, moral ou psicologico. Ele necessita da independéncia para poder
desempenhar plenamente suas fungdes, decidindo com serenidade e imparci-
alidade, cumprindo verdadeira missdo no interesse da sociedade. Assim,
pois, segundo essa visdo ideal do juiz, mais do que este, individualmente, ¢é a
sociedade quem precisa dessa independéncia, 0 que, em ultima anélise, faz o
magistrado incluir-se entre os que devem zelar pela existéncia da magistratu-
ra independente.®

Anténio Carlos de Araudjo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido Rangel Dinamarco res-

saltam, ademais, o aspecto da independéncia juridica dos magistrados:

Além dessa independéncia politica e estribada nela, existe ainda a denomi-
nada independéncia juridica dos juizes, a qual retira 0 magistrado de qual-
quer subordinacéo hierarquica do desempenho de suas atividades funcionais;
0 juiz subordina-se somente & lei, sendo inteiramente livre na formagdo do
seu convencimento e na observancia dos ditames de sua consciéncia.

A hierarquia dos graus de jurisdicdo nada mais traduz do que uma compe-
téncia de derrogacdo e nunca uma competéncia de mando da instancia supe-
rior sobre a inferior. A independéncia juridica, porém, ndo exclui a atividade
censoria dos 6rgdos disciplinares da Magistratura sobre certos aspectos da

%% Fabio Periandro de Almeida HIRSCH. O Poder Judiciério brasileiro e a reforma pela Emenda n. 45/2004: uma
andlise pelos olhos de Konrad Hesse e Ferdinand Lassale. In: Fredie DIDIER JR.; Edvaldo BRITO; Saulo José
Casali BAHIA (Coord.). A Reforma do Judiciario de acordo com EC n. 45/2004. S&o Paulo: Saraiva, 2006,
p.105.

* MENDES. Op. cit., p.975.

% DALLARI. Op. cit., p.46-7.
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conduta do juiz.%

O juiz, com efeito, deve manter sua independéncia a qualquer custo. Deve-se lembrar, a pro-
posito, que os juizes sdo agentes de drgdos estatais independentes ou primarios representati-
vos de Poder, estando, por isso, necessariamente vinculados ou a Unido ou aos Estados mem-
bros, que sdo as pessoas juridicas de direito pablico interno que exercem funcao jurisdicional.
Tal vinculagdo, no entanto, tampouco pode comprometer a imparcialidade do magistrado in-
dependente.

Assim, se a “imparcialidade do juiz ¢ uma garantia de justica para as partes”, que, por isso,

7
I 6

tém o direito de exigir um juiz imparcial °', tem-se que a independéncia e a imparcialidade da

magistratura devem ser inerentes a todo Estado que se proclama democrético de direito®.

A independéncia e a imparcialidade dos juizes, quer sejam vistas como qualidades pessoais,
quer sejam vistas como condi¢des que asseguram o exercicio da funcao atraves da vitalicieda-
de, inamovibilidade e irredutibilidade de subsidios, servem a prépria sociedade, que busca,
por seus diversos grupos sociais, alcancar e preservar a estabilidade social indispensavel a

convivéncia humana.

Logo, mais do que simplesmente solucionados, os conflitos surgidos em sociedade devem ser
solucionados em conformidade com leis previamente estabelecidas para esse fim e mediante
atuacdo que honre as garantias constitucionais que assegurem e exijam independéncia e im-
parcialidade dos agentes estatais encarregados desse mister. Fazendo valer tais garantias cons-
titucionais mediante atuacdo independente e imparcial, o0 juiz estara verdadeiramente manifes-
tando a vontade do Estado e, em consequéncia, contando com todo o aparato estatal para fazer

valer a sua decisao.

Com efeito, quando amitde se afirma que “decisdo judicial ndo se discute, se cumpre”, € por-

% Antonio Carlos de Aratjo CINTRA; Ada Pellegrini GRINOVER; Candido Rangel DINAMARCO. Op. cit.,
%178-17_9.
Id., Ibid., p.58.

% Segundo Inocéncio Martires Coelho, “entende-se como Estado Democrético de Direito a organizacao politica
em que o poder emana do povo, que o exerce diretamente ou por meio de representantes, escolhidos em elei¢des
livres e periddicas, mediante sufragio universal e voto direto e secreto, para o exercicio de mandatos periddicos,
como proclama, entre outras, a Constituigdo brasileira. Mais ainda, j& agora no plano das relagdes concretas entre
o0 Poder e o individuo, considera-se democratico aquele Estado de Direito que se empenha em assegurar aos seus
cidadaos o exercicio efetivo ndo somente dos direitos civis e politicos, mas também e sobretudo dos direitos
econdmicos, sociais e culturais, sem os quais de nada valeria a solene proclamagio daqueles direitos”. Cf. Gil-
mar F. MENDES; Inocéncio M. COELHO, Paulo G. G. BRANCO. Op. cit., p.171.
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que se sabe que ela enfeixa e encerra ndo apenas a voz do Poder Judiciario, mas sim, sobretu-
do, a voz e o Poder — uno — do proprio Estado, que, por sua vez, reflete a vontade de sua
Constituicdo. De fato, se o direito produzido e estabelecido deve corresponder ao resultado do
embate das forcas dos fatores reais de poder, e se é desse embate que resulta a Constituicao de
um Estado, ¢ essa Constitui¢do que, imprimindo “ordem e conformacao a realidade politica e

social” ®®, impde aquele cumprimento e afasta aquela discusséo.

Assim, ndo pode restar duvida a respeito do carater de instrumento de que se revestem as ga-
rantias da vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilidade de subsidios, ja que sdo essas ga-
rantias que proporcionam as condic¢des para a independéncia e a imparcialidade do magistra-
do.

1.3.3 Tipos de responsabilidade judicial

Sendo correto afirmar que as garantias constitucionais asseguradas aos juizes para adequado
exercicio da funcdo servem mais a sociedade que a pessoa do magistrado, serd igualmente

correto afirmar que tais garantias ndo impedem a sua ampla responsabilizacao.

Segundo Hélio Tornaghi, “em sua atividade, esta o juiz sujeito a trés tipos de sangdes: disci-
plinares, penais e civis” 0 Afinal, conforme anotado por Giovanni Ettore Nanni, “em virtude
do poder que é outorgado aos juizes, eles devem prestar contas de seus atos perante a socieda-
de, sendo inclusive responsaveis civilmente pelos danos causados™ .

Entendemos, com apoio em Mauro Cappelletti, que a tarefa de procurar responsabilizar o juiz
ndo atenta contra a independéncia de que este ndo pode prescindir’?. Em verdade, o Estado-

juiz encontra-se sujeito ou pode sujeitar-se a formas variadas de responsabilidade”. Combi-

% Konrad HESSE. A Forca Normativa da Constituicéo. Porto Alegre: SAF, 1991, p.13-15.

" Hélio TORNAGHI. Comentéarios ao Cédigo de Processo Civil. v.1: arts. 1° a 153. 2. ed.. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1976, p.407.

™ Giovanni Ettore NANNI. A responsabilidade civil do juiz. Sao Paulo: Max Limonad, 1999, p.92.

2 CAPPELLETTI. Op. cit., p.12-3.

™ A propésito, nota Zulmar Fachin que a circunstancia de o poder estatal ser tnico e indivisivel gera duas con-
seqiiéncias imediatas: “a) superagdo de todas as teorias que procuram tornar o Estado irresponsavel pelos prejui-
zos causados em decorréncia da atividade jurisdicional; b) imposicdo do dever de indenizar os prejuizos que o
Estado causar a alguém pelo exercicio da atividade jurisdicional”. Cf. Zulmar FACHIN. Responsabilidade
patrimonial do estado por ato jurisdicional. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p.65-66.
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nando as existentes em distintos ordenamentos juridicos, Mauro Cappelletti identificou quatro

tipos de responsabilidade judicial:

A)

B)

C)

D)

Responsabilidade politica, seja do juiz individualmente, seja da magis-
tratura em grupo. Aqui distinguirei dois subtipos principais: (i) respon-
sabilidade em face dos poderes politicos; e (ii) responsabilidade consti-
tucional.

Responsabilidade social, ou seja, perante o publico em geral. Mesmo es-
te tipo de responsabilidade pode referir-se tanto ao juiz como individuo,
quanto ao judiciario no seu conjunto.

Responsabilidade juridica do Estado (substitutiva), que pode ser (i) ex-
clusiva, ou (ii) concorrente com a responsabilidade pessoal do juiz.

Responsabilidade juridica (pessoal) do juiz, que pode ser (i) penal, (ii)
civil, (iii) disciplinar. Um subtipo ulterior de responsabilidade pessoal é
a ‘restituitoria’ (ou ‘compensatdria’) do Estado, com base na qual pode o
juiz ser obrigado a ressarcir o Estado, no todo ou em parte, do prejuizo
por este sofrido, enquanto ‘substitutivamente’ responsavel, perante as
pessoas prejudicadas pelo comportamento do préprio juiz.”

Em funcéo do nosso particular interesse em apresentar um panorama a respeito da responsabi-

lidade pessoal civil do juiz por danos decorrente da atividade jurisdicional, ndo nos deteremos

sobre as demais formas de responsabilizacdo do magistrado.

" CAPPELLETTI. Op. cit., p.36. Grifos do autor.
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2 DIREITO E DEVER DE REGRESSO DO ESTADO EM FACE DO AGENTE

2.1 INTRODUCAO

Conforme exposto anteriormente, a Constituicdo de 1988 assegura em seu art. 37, paragrafo
6°, o direito de regresso as pessoas juridicas de direito publico que responderem civilmente
“pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros ”. No que toca ao agente
juiz, a pessoa juridica de direito publico interno legitimada a acionar regressivamente 0 ma-
gistrado sera ou um dos Estados membros da Federacdo ou a prépria Unido, a depender da
pessoa juridica a qual o agente publico esteja vinculado.

Esse direito de regresso, por sua vez, ha de necessariamente ser exercido pela pessoa juridica
de direito publico em face do agente causador do dano. De fato, o Estado tem o dever de a-
cionar regressivamente o agente causador do dano sempre que, em razdo de ato culposo ou
doloso deste, se vir obrigado a indenizar o prejudicado. Dai porque, conforme observado por
Gilmar Ferreira Mendes, “conexo a idéia de responsabilidade civil do Estado, revela-se neces-
sario trabalhar o conceito de direito de regresso (art. 37, 8 6°, da CF/88), para permitir que o
agente piblico seja também acusado e tenha plena nocio dessa responsabilidade” ™.

E certo, assim, que a previsdo constitucional inserida no § 6° do art. 37 contempla néo sé o
direito ali expressamente assegurado, mas também o dever que a pessoa juridica tem de bus-
car o ressarcimento do quanto eventualmente desembolsado em razdo de ato danoso de um

seu agente’®.

Com efeito, desde que se aceite a concepc¢do defendida por Celso Anténio Bandeira de Mello
guanto a existéncia de um regime juridico-administrativo cuja disciplina normativa se baseia
nos principios da supremacia do interesse publico sobre o privado, e da indisponibilidade,
pela Administracdo, do interesse publico, entdo sera certo que a Administracdo tem, de fato, o

dever de buscar o ressarcimento acima referido. A propésito, diz o referido autor:

" Gilmar Ferreira MENDES. In: Gilmar F. MENDES; Inocéncio M. COELHO; Paulo G. G. BRANCO. Op. cit.,
p.886.

"% <0 dever de ressarcir-se dos valores despendidos para pagamento da indenizagio de dano causado pelo agente
que agiu com dolo ou culpa é indisponivel. Ao administrador publico ndo resta alternativa que ndo seja cumprir
seu dever, acionando o agente faltoso”. Cf. Zulmar FACHIN. Op. cit., p.236.
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A indisponibilidade dos interesses publicos significa que, sendo interesses
qualificados como préprios da coletividade — internos ao setor publico —, ndo
se encontram a livre disposi¢cdo de quem quer que seja, por inapropriaveis. O
préprio 6rgdo administrativo que os representa ndo tem disponibilidade so-
bre eles, no sentido de que Ihe incumbe apenas curéa-los — o que é também
um dever — na estrita conformidade do que predispuser a intentio legis.”’

Ora, é fora de qualquer davida que a coletividade interessa evitar desperdicio de dinheiro pu-
blico, vale dizer, de recursos por ela arrecadados para atender interesses dela propria. Quando
0 Estado é condenado a indenizar prejuizo decorrente de ato danoso de um seu agente, em
verdade € a coletividade quem pagara a conta, uma vez que o Estado ndo dispde de recursos
outros que ndo os que arrecada junto a ela prépria. Ou seja, o Estado utilizara — desperdicara —
dinheiro publico que poderia ser usado — com o perdao do lugar-comum — em salde, educa-
¢ao, seguranga ou mesmo na melhoria do aparelhamento judiciério, para indenizar dano de-

corrente de ato imputavel tnica e exclusivamente a culpa ou ao dolo de seus agentes.

Ocorre que a ordem juridica garante o direito de regresso do Estado em face do agente que,
por dolo ou culpa, tenha causado prejuizo a terceiro. Vale dizer que, configurada a hipdtese
legal, ao Estado é, ao mesmo tempo, assegurado o direito e imposto o dever de tentar reem-
bolsar o quanto desembolsou. De fato, se 0 Estado ndo exerce esse direito, esta desperdicando

dinheiro publico, descurando, portanto, do dever que a propria ordem juridica Ihe impGe, que

" Celso Antonio Bandeira de MELLO. Op. cit., p. 34. Grifo do autor. Segundo Gustavo Binenbojm, o principio
da supremacia do interesse publico enquanto marco teérico do Direito Administrativo cedeu lugar a novel siste-
matica constitucional que busca a realizagdo de juizos de ponderacéo proporcional para estabelecer qual direito
deve prevalecer quando do conflito entre direitos fundamentais. Defende que ndo ha mais que se falar em “pre-
valéncia a priori e descontextualizada dos interesses coletivos sobre os direitos individuais”. Aduz esse autor: “se
0 interesse publico, por ser um conceito juridico indeterminado, s6 é aferivel apds juizos de ponderagdo entre
direitos individuais e metas ou interesses coletivos, feitos a luz de circunstancias concretas, qual o sentido em
falar-se num principio juridico que apenas afirme que, no final, ao cabo do processo ponderativo, se chegara a
uma solucdo (isto &, ao interesse publico concreto) que sempre prevalecerd? Em outras palavras: qualquer que
seja o conteudo desse “interesse ptblico” obtido em concreto, ele sempre prevalecerd. Ora, isso ndo é um princi-
pio juridico. Um principio que se presta a afirmar que o que ha de prevalecer sempre prevalecera ndo é um prin-
cipio, é uma tautologia. Dai propor-se que é o postulado da proporcionalidade que, na verdade, explica como se
define o que é o interesse publico, em cada caso. O problema tedrico verdadeiro ndo é a prevaléncia, mas o con-
teado do que deve prevalecer”. Cf. Gustavo BINENBOJM. Temas de direito administrativo e constitucional —
artigos e pareceres. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p.9. Luis Roberto Barroso, por sua vez, entende que ainda ha
lugar para se falar em supremacia do interesse publico. Partindo da tradicional distingdo entre interesse publico
primario e interesse publico secundério, defende esse autor que “o interesse publico primario, consubstanciado
em valores fundamentais como justica e seguranca, ha de desfrutar de supremacia em um sistema constitucional
e democratico. Devera ele pautar todas as relagfes juridicas e sociais — dos particulares entre si, deles com as
pessoas de direito publico e destas entre si. O interesse publico primaério desfruta de supremacia porque néao é
passivel de ponderacdo; ele é o pardmetro da ponderacdo. [...]”. E para situa¢do que envolva conflito “entre o
interesse publico primério consubstanciado em um meta coletiva e o interesse publico primario que se realiza
mediante a garantia de um direito fundamental”, sustenta que a solugdo desse tipo de colisdo requer a utilizacdo
de dois pardmetros: a dignidade humana e a razéo publica. Cf. Luis Roberto BARROSO. Curso de direito cons-
titucional contemporéneo: os conceitos fundamentais e a constru¢do do novo modelo. Sdo Paulo: Saraiva,
2009, p.71.
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é o de zelar pelo interesse pablico®.

Como diz Rui Stoco:

[...] o exercicio do direito de regresso pela Fazenda Publica em face do seu
preposto é obrigatorio, ndo facultativo.

N&o exercido esse direito, posto ndo se enquadrar no poder discricionario do
administrador, podera concretizar-se o crime de prevaricacéo e, ainda, por-
que ofende aos principios da legalidade e da moralidade, configurar impro-
bidade administrativa.”

Demais disso, Celso Antonio Bandeira de Mello destaca que a norma constitucional aqui em
foco “volta-se a protecdo do patriménio publico, ou da pessoa de Direito Privado prestadora
de servigo pﬁblico”go.

Conclui-se, portanto, que, em razdo do principio da indisponibilidade do interesse publico, a
pessoa juridica de direito publico estara sempre obrigada a acionar o agente causador de dano

quando da ocorréncia da hipotese legal aqui em foco.

2.2 DIREITO DE REGRESSO E DENUNCIACAO DA LIDE EM FACE DO AGENTE

A secdo |1l do Capitulo VI, artigos 70 a 76, do Codigo de Processo Civil contempla o instituto
da denunciagdo da lide, que “¢ a demanda com que a parte provoca a integracdo de um tercei-
ro ao processo pendente, para o duplo efeito de auxilia-lo no litigio com o adversario comum
e de figurar como demandado em um segundo litigio”®!. Segundo Candido Rangel Dinamar-
co, “trata-se da acdo de garantia, que se admite em casos nos quais o denunciante defende em
face de terceiro, dito denunciado, um alegado direito de regresso (art.70, incs. I-11) ou um
direito no qual se diz sub-rogado (inc. I11)"®,

Sydney Sanches anota que néo € todo direito de regresso que admite o manejo da acédo regres-

siva referida no inciso 11l do art. 70 do Cddigo de Processo Civil. O autor defende que, pela

"8 Ainda que esse interesse plblico seja qualificado como secundario, do erario, “que é o de maximizar a arreca-
dac@o e minimizar as despesas”. Cf. Luis Roberto BARROSO. Op. cit., p.69.

" Rui STOCO. Op. cit., p.260.

8 MELLO. Op. cit., p. 840.

8 candido Rangel DINAMARCO. Op. cit., 2002, p.397.

8 1d., Ibid., p.399.
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regra do art. 77, 1, do CPC, “se o fiador é demandado para pagar a divida do afian¢ado, pode
chamar ao processo este ultimo”®*. Sanches anota, ainda, que a denunciacio da lide amparada
no inciso III do art. 70 do CPC ¢ “para que o denunciado preste ao denunciante a garantia a
que se obrigou, quando lhe transmitiu o direito pessoal”®*, bem como que a garantia que am-
para a denunciacdo seja propria, decorrente de transmissdo de direito, de modo a afastar a
possibilidade de “deduzir qualquer pretensdo meramente regressiva, i.e., que ndo se funde na
obrigacdo do denunciado de prestar garantia ao denunciante — garantia propriamente dita’®°.

Seguindo esse raciocinio, Sanches afirma que, da exegese do inciso Ill do art. 70 do CPC, é
possivel extrair que tal inciso “pretendeu autorizar a denunciagdo da lide mediante simples
afirmacdo e comprovacao de que o denunciado esta obrigado pela lei ou pelo contrato a auto-

»8 para em seguida posicionar-se con-

maticamente lhe prestar a garantia em caso de derrota
trério a tese segundo a qual qualquer pretensdo de regresso possa ser deduzida mediante de-
nunciacdo da lide. E, com apoio em Vicente Greco Filho, arremata assim sua concepgao res-
tritiva das hipdteses de cabimento da denunciacdo da lide com amparo no inciso Il do art. 70

do CPC:

Por isso concordamos com Grecco, quando conclui: ‘s6 é admissivel a de-
nunciacdo nos casos de garantia automaticamente decorrente da lei ou do
contrato, ficando proibida a intromissdo de fundamento novo, ndo constante

da acdo originaria; a denuncia¢cdo ndo pode transformar-se em instrumento

de denegacdo de justica para o autor, alheio a relagdo de garantia’. 87

Sanches reconhece, porém, que a doutrina diverge em torno do assunto, apontando entendi-
mentos no sentido de que o direito de regresso pode ser exercido mediante 0 manejo da agéo
regressiva tratada pelo inciso Il do art. 70 do CPC, ainda que esse direito de regresso, segun-
do afirma, ndo se funda em garantia prépria e automaticamente decorrente de lei ou de contra-

to.

E o entendimento de Candido Rangel Dinamarco, que admite a possibilidade de a denuncia-
cao da lide ocorrer mesmo nos casos que ndo contem com a chamada garantia propria, admi-
tindo, portanto, de forma ampla, a intromissdo de questdes alheias aquelas postas pelo autor

para obter a satisfacdo de seu direito, conforme se vé do trecho abaixo reproduzido.

8 SANCHES. Op. cit., p.118.
#1d., Ibid., p.120.

& |bid., p.121.

% |bid., p.122.

8 Ibid., p.123. Grifos do autor.
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A mais profunda das polémicas que o inc. Il suscitou é a da admissibilidade
ou inadmissibilidade da denunciagéo da lide quando esta inserir no processo
novas questdes que ampliem o objeto do conhecimento do juiz, ocasionando
demoras na instrugdo. Impressionados com conhecidissima posi¢do doutrina-
ria (Vicente Greco Filho), os tribunais brasileiros passaram a rejeitar a litis-
denunciagdo quando isso acontece, mas sem razdo. A tese da inadmissibili-
dade apdia-se em conceitos e distingdes vigentes no direito italiano, que no
Brasil inexistem — especialmente na distingdo entre garantia prépria e im-
prépria. Na Italia, em caso de garantia propria a parte tem a faculdade de fa-
zer a chiamata in garanzia (equivalente da litisdenunciacdo brasileira) e,
quando a garantia for impropria, ela dispbe do intervento coatto, que produz
efeitos andlogos ao daquela. No Brasil, em que inexiste essa segunda moda-
lidade, a distingdo proposta deixaria a parte sem qualquer possibilidade de
trazer o terceiro ao processo. O resultado, sumamente injusto, consistiria em
privar a parte dos beneficios da litisdenunciacgéo, a saber: ela necessitaria de
propor depois a sua demanda pelo ressarcimento, com o risco de voltar a su-
cumbir em face do garante. [...].%

A divergéncia de posicionamentos acima exposta repercute sobre o entendimento doutrinario
a respeito da forma pela qual o direito de regresso previsto constitucionalmente deve ser exer-

cido em face do agente causador do dano, quando este tiver agido com dolo ou culpa.

Discute-se se o0 agente deve ser denunciado da lide indenizatéria proposta pelo prejudicado
em face da Fazenda Publica com base no inciso 111 do art. 70 do Codigo de Processo Civil, ou
se somente em sede de acdo autbnoma de indenizacdo é que o agente pode ser demandado

para reembolsar o quanto desembolsado pelo Estado.

Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart mostram-se favoraveis a denunciacdo da
lide pela pessoa juridica ao agente causador do dano, com vistas a possibilitar ampla investi-
gacdo em torno do assunto, ja que esta em jogo o patrimdnio publico. E o que sustentam:

Também este é 0 caso da responsabilidade subsidiéria, mantida pelo servidor
publico em relacdo a responsabilidade objetiva pelos danos causados pela
execucgdo de servico publico (art. 37, § 6°, da CF). Particularmente, em rela-
cdo a esse caso, discute-se sobre a possibilidade ou ndo da efetivagdo da de-

% DINAMARCO. Op. cit., 2002, p.403-4. Quanto & utilizacdo da denunciacdo da lide em situacio que ndo con-
temple exatamente regresso, mas sim sub-rogagéo, esclarece esse autor: “[...] Em alguns casos a obrigacdo de
ressarcir, indicada nesse dispositivo, caracteriza-se como auténtica obrigacdo regressiva, mas ha também hipote-
se em que se trata de sub-rogacgdo no crédito e ndo, propriamente, de direito de regresso. Tem-se sub-rogagao
quando alguém, se vier a desembolsar dinheiro, pelo valor que desembolsar tornar-se-a credor no lugar daquele
que 0 era — e isso ndo € regresso. Fala a doutrina italiana, a prop6sito de dispositivo semelhante, na pessoa que
paga divida alheia, sendo titular de uma garantia prépria a ser prestada pelo devedor em cujo beneficio pagar. A
redacdo do inc. Il do art. 70, bastante ampla e tracada em termos louvavelmente genéricos (Barbosa Moreira),
inclui casos de verdadeiros direitos regressivos e também casos de sub-rogacgdo; nem seria Util buscar a precisa
distingdo entre essas duas categorias, com o0 objetivo de delimitar a admissibilidade da denunciacdo da lide, até
porque a doutrina e a propria lei ndo sdo suficientemente claras nessa distingdo”. Cf. Id., Ibid. p.402. Grifos do
autor.
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nunciagdo. Ha quem sustente que nao é possivel a denunciagdo por conta da
intromissdo, no processo, de argumento novo, ndo presente na demanda ori-
ginal — afinal, a responsabilidade do Estado é objetiva (independe de dolo ou
culpa), enquanto a do servidor é subjetiva, dependendo da avaliacéo de culpa
deste —, 0 que viria a prejudicar a aceleragdo processual, decorrente da ex-
clusdo da matéria ‘culpa’ desse processo. Hoje, porém, prepondera a orienta-
¢do no sentido do cabimento da denuncia¢do, mormente considerando que
esta em jogo o patrimdnio publico, que, como elemento indisponivel perten-
cente a toda coletividade, depende da mais pronta reintegrago.*

Para Athos Gusmao Carneiro, “a Unido, ré na agdo indenizatoria, sera possivel, mediante a

denunciacdo da lide, exercer de logo a acdo regressiva contra o funcionario cuja acdo ou o-

5990

missdo tenha dado causa ao dano’”". Aduz esse autor:

O funcionario, citado, sera réu na acao regressiva, e litisconsorte da Unido na
acdo principal; na denunciacdo podera defender-se negando, v.g., dolo ou
culpa de sua parte; na acdo principal, v.g., invocara a inexisténcia de dano,
ou discutira seu valor.

A proposito, o referido autor cita trecho de voto de Barbosa Moreira como relator da AC
8.995, do TJRJ, ac. de 17-10-1978, RePro, 34:230:

N&o colhe o argumento em contrario, as vezes suscitado, de que a denuncia-
cdo da lide ao funcionario introduz no processo novo‘thema decidendum’,
por depender da ocorréncia de culpa ou dolo daquele o reconhecimento do
direito regressivo da pessoa juridica de direito publico. Tal argumento prova
demais, porque com a denunciacdo, em qualquer caso, se introduz novo
‘thema decidendum* questiona-lo equivaleria a pensar que algum denuncia-
do fique impedido de defender-se negando a obrigacdo de reembolsar o de-
nunciante, isto é, contestando o direito regressivo deste. Na verdade, a ne-
nhum denunciado se recusa a possibilidade de contesta-lo. Pouco importa
que ela se relacione com a exigéncia de dolo ou culpa ou com qualquer outra
circunstancia: a situacdo é sempre, substancialmente, a mesma.®?

Rui Stoco assume posicdo contraria a denunciacdo da lide do agente em acdo indenizatoria
proposta pelo prejudicado em face da Fazenda Publica. llustrando ainda mais a divergéncia de
entendimentos aqui enfocada, Stoco afirma que o expediente da denunciacdo implicaria uma
“insuportavel contraditio in terminis”, ja que seria incoerente negar “a culpa do preposto e,
mesmo assim, buscar sua integracdo a lide justamente para assegurar o direito de regresso

contra ele”, sem falar que com a denunciag@o “estar-se-ia incluindo um fundamento novo na

8 |uiz Guilherme MARINONI; Sérgio Cruz ARENHART. Op. cit., p.186, nota n. 24 de rodapé. Grifo do autor.
% Athos Gusmao CARNEIRO. Intervencéo de terceiros. 13. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p.95.

L 1bid., p. 95. Grifos do autor.

%2 AC 8.995, do TJRJ, ac. de 17-10-1978, RePro, 34:230 apud Athos Gusmao CARNEIRO. Op. cit., p.95. Grifos
do autor.
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causa, que é vedado em sede de denunciacdo, como sustenta doutrina dominante”®,

Celso Antonio Bandeira de Mello inadmite denunciar-se da lide o agente tido como causador
do dano, uma vez que isso implicaria mesclar “o tema de uma responsabilidade objetiva — a
do Estado — com elementos peculiares a responsabilidade subjetiva — a do funcionéario”, e,

ainda, em prejudicar o autor da demanda reparatoria de danos, que ficaria na dependéncia “da

- L. .. . 4
solugdo de um outro conflito intersubjetivo de interesses™®*.

Hely Lopes Meirelles afirma que a inclusdo do agente na demanda proposta contra o Estado
ndo deve ser admitida, uma vez que este somente em acao regressiva podera ser responsabili-

zado civilmente. “O legislador constituinte bem separou as responsabilidades: o Estado inde-

niza a vitima; o agente indeniza o Estado, regressivamente”%.

Sidney Sanches reafirma sua posi¢do contraria a possibilidade da denunciacdo, conforme se
Vé no trecho abaixo, que tem por base a Constituicdo Federal de 1967 com redacao dada pela
EC 1/1969:

Ora, voltando ao exemplo da acdo de reparacdo de dano proposta em face da
Fazenda Publica. Ai a vitima apenas precisa relatar o fato danoso e afirmar
do funcionario sua autoria. Se a Fazenda Pablica quiser exercer direito re-
gressivo contra seu agente, ndo podera simplesmente dizer que este responde
por seu prejuizo na demanda, nos termos do art. 107, paragrafo Unico, da
Constituicdo Federal. E preciso dizer que o funcionario agiu desta ou daque-
la forma; que isso configurou conduta dolosa ou culposa geradora do direito
regressivo. E eventualmente produzir prova a respeito.

Enfim, estard sendo promovida uma demanda que nada tem de comum com
aquela originalmente proposta.*

Rosa Maria Andrade Nery e Nelson Nery Jr. seguem a mesma linha de raciocinio acima e defendem a
inadmissibilidade da denunciacdo da lide do agente pela pessoa juridica de direito pablico com base

no inciso 111 do art. 70 do Cddigo de Processo Civil.

A denunciacéo, na hipétese do CPC 70 IlI, restringe-se as agdes de garantia,
isto €, aquelas em que se discute a obrigacéo legal ou contratual do denunci-
ado em garantir o resultado da demanda, indenizando o garantido em caso de
derrota. Dai ndo ser admissivel a denunciacdo da lide, quando nela se intro-
duzir fundamento novo, estranho a lide principal. Exemplo dessa inadmissi-
bilidade é a denuncia da lide, pela administracdo, ao funcionario que agiu

% Rui STOCO. Op. cit., 2007, p.1374-5.
* MELLO. Op. cit., p.840-1.

® MEIRELLES. Op. cit., p.562.

% SANCHES. Op. cit., p.122.
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com dolo ou culpa (responsabilidade subjetiva), quando a denunciante é de-
mandada pelo risco administrativo (responsabilidade objetiva). O CPC 70 I11
é hipétese de garantia prépria. [...].”

Wilson Alves de Souza defende que a denunciacdo da lide pode funcionar apenas para dar
ciéncia do litigio ao pretenso garante ou autor do dano, de modo a provocar o “denunciado a
ser tdo somente assistente do denunciante para o fim do efeito de intervencdo em eventual
processo coghitivo futuro em que este busque seu direito regressivo contra aquele”®.

De seu turno, Yussed Said Cahali observa que, se a demanda proposta pelo prejudicado ndo
individualiza o agente causador do dano, vale dizer, se ¢ proposta “com a argiliicdo da culpa
anénima do servi¢o publico, de falha administrativa, de risco da atividade estatal desenvolvi-
da”, entdo seria pacifico o entendimento no sentido da ndo-admissibilidade do agente median-
te denunciacéo deste da lide proposta pelo prejudicado em face do Estado®. Tal postura, in-
clusive, sequer prejudicaria o direito de regresso da Fazenda Publica, na hipotese de esta pre-
tender identificar o agente responsavel pelo dano. Nessa linha, se o prejudicado nédo argui a
autoria de determinado agente, procurando responsabilizar o Estado com base exclusivamente
na responsabilidade decorrente da “culpa andnima do servigo publico, de falha administrativa,
de risco da atividade estatal desenvolvida”, entdo ndo haveria razdo juridica a autorizar a de-

nunciacdo da lide ao agente pretensamente causador do dano.

No entanto, informa aquele autor que se antes a jurisprudéncia orientava-se pela inadmissibi-

" Rosa Maria de Andrade NERY; Nelson NERY JUNIOR. Cédigo de Processo Civil Comentado e legislagio
processual em vigor. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p.437.

%8 para Wilson Alves de Souza, “[...] a maioria da doutrina brasileira nfo enxerga a possibilidade de denunciagio
da lide como ciéncia do litigio, esquecendo-se do quanto consta em outros diplomas legais, a exemplo do Codigo
Civil, a disciplinar a evicgéo (cf. abaixo) e o contrato de seguro (tema do presente estudo) e no proprio CPC (cf.
art. 73), possivelmente limitada pela literalidade isolada do art. 76, do mesmo diploma processual, que merece o
mesmo tipo de andlise do art. 80, do mesmo Cddigo de Processo. Valido é repetir que o juiz s6 pode condenar o
denunciado frente ao denunciante caso o adversario do denunciante seja vencedor da demanda principal e, ante o
principio da demanda, caso o denunciante tenha formulado pedido contra o denunciado. Do contrério, a denunci-
acdo da lide funcionou como mera ciéncia do litigio, provocando o denunciado a ser tdo somente assistente do
denunciante para o fim do efeito de intervencdo em eventual processo cognitivo futuro autbnomo em que este
busque seu direito regressivo contra aquele”. Cf. SOUZA, O Codigo Civil 2002 e o Direito Processual — Breves
notas sobre intervencao de terceiros nas causas envolvendo contrato de seguro de dano. Revista da Faculdade
de Direito da UFBA. Coord.: José Teixeira. v. XXXIX, 2006, p.59. Nesse sentido, vale conferir Candido Ran-
gel Dinamarco: “Como denincia da lide, ou seja, ato pelo qual o autor ou réu provoca a integragéo do terceiro no
processo com o objetivo de vinculd-lo ao julgamento da causa inicial, a denunciagdo da lide coloca-0 na condi-
cdo de assistente do denunciante. [...] Como assistente — e ainda quando omisso no processo, sem participar — 0
denunciado ficara afinal vinculado ao que se decidir quanto & causa pendente entre o denunciante e seu adversa-
rio. Dados os limites do objeto do processo colocado pela demanda inicial deste, o julgamento dessa causa ndo
Ihe dird respeito, diretamente. Mas ele ficard impedido de repor em discusséo a justica dessa decisdo (CPC, art.
55), ou seja, ficara adstrito pela eficacia preclusiva da coisa julgada. [...]”. DINAMARCO. Intervencao de ter-
ceiros. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p.164-166.

% Yussef Said CAHALL. Op. cit., 2007, p.152.
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lidade da denuncia¢do da lide apenas nas situagdes de “culpa andnima do servigo publico, de
falha administrativa, de risco da atividade estatal desenvolvida”, posteriormente os tribunais
também passaram a rejeitar a denunciacdo da lide mesmo quando ocorria individualiza¢do do
agente causador do dano, fazendo-0 mediante invocagao de trés fundamentos: “a) a celeridade

da acgéo principal; b) a auséncia da fungédo de garantia do denunciado, no caso; e ¢) intromis-

~ - . .. 1
sdo indevida de um fundamento novo na demanda principal”'%,

Ocorre, acrescenta o autor, que forte jurisprudéncia em direcdo contraria também se firmou no
sentido de admitir a denunciacéo da lide do agente tido como causador do dano de forma am-
pla, independentemente de a demanda de responsabilidade objetiva do Estado procurar identi-
ficar o agente causador do dano. Ele acrescenta que:

Reconhecga-se, porém, que jurisprudéncia igualmente expressiva, fundada
também na mesma norma constitucional e no art. 70, Ill, do CPC, vem admi-
tindo a denunciagdo da lide ainda que fundada a acéo na responsabilidade
objetiva do Estado, desde que acenada na contestacdo com a conduta culposa
do agente causador do dano, com vistas ao exercicio do direito de regresso
em juizo sucessivo de execucdo da lide secundaria.

[...] assim, ndo constitui Obice a decantada diversidade de causa na acdo
principal (responsabilidade objetiva decorrente do risco administrativo) e na
acao secundaria (pressuposto de dolo ou culpa do servidor), pois na lide que
se instaura entre o denunciante e o denunciado apenas se pretende o exerci-
cio do direito de regresso, sem nenhuma interferéncia na esfera de acdo do
autor da demanda; se a denunciacdo da lide pode acarretar algum retardo na
tramitacdo do processo e solucdo do pedido inicial, isto serd compensado pe-
la economia processual com a solucdo na prépria lide do eventual direito de
regresso da entidade vencida, com a vantagem de ver-se preservada na lide
secundaria a coisa julgada na ac¢do principal, em que o denunciado teréa inter-
vido pelo menos como assistente litisconsorcial. Xt

A respeito da divergéncia em torno do assunto, Fredie Didier Jr. considera robustas ambas as
linhas de pensamento, defendendo, no entanto, entendimento no sentido de que o magistrado
deve levar em conta as peculiaridades do caso concreto para decidir a respeito do cabimento

ou ndo da denunciacdo da lide fundada no inciso 111 do art. 70 do CPC. Segundo esse autor:

N&o h& como chegar a outra conclusdo: a solugdo que se da ao problema da
admissibilidade da denunciacdo da lide é casuistica. Existem as duas con-
cepcOes, muito bem construidas e defendidas, cada uma puxando para um
lado, como vetores de sentidos opostos. E no caso concreto, contudo, que se
medem as for¢as. Parece-nos ndo ser possivel vetar-se, em abstrato, a admis-
sibilidade da denunciacdo da lide em hipoteses de garantia impropria (sim-

10014, 1bid., p. 154.
101 1d., Ibid., p. 158 e 159-60.
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ples direito de regresso). Nada h& no texto legal que aponte neste sentido,
tampouco os antecedentes legislativos lhe servem de apoio. De fato, a idéia
do legislador de 1973 foi mesmo a de permitir o exercicio eventual e inci-
dental da pretensdo regressiva, qualquer que seja ela, em um mesmo proces-
so. [...] A constatagdo da pertinéncia dos principais argumentos das correntes
contrapostas é o suficiente para que se perceba a impossibilidade de obten-
cao de solucGes aprioristicas ou abstratas, quer pela admisséo, quer pela pro-
ibicdo em hipdteses de garantia impropria. Nao ha vedacgao legal expressa,
isso é fato; mas o magistrado, aplicando o principio da proporcionalidade,
verificard, no caso concreto, se a admissdo da denunciagdo da lide pode
comprometer a rapida solucdo do litigio, a ponto de ndo valer a pena a eco-
nomia processual que por ela se busca alcangar; se isso ocorrer, inadmissi-
vel, in concreto, a denunciacdo, restando ao prejudicado exercer por vias au-
tbnomas a sua pretensio regressiva.'®

Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho parecem filiar-se a corrente defendida por
Fredie Didier Jr., no sentido de que sdo as peculiaridades do caso concreto que devem nortear
0 cabimento ou ndo da denunciagéo da lide pela Fazenda Publica em face do agente causador

do dano. Conforme esses autores:

Sinceramente, na nossa opinido, a questdo deve ser decidida por um critério
l6gico. De fato, tendo em vista a imensa multiplicidade de relagcBes em que
esta envolvido o Estado, o elemento que nos parece relevante para reconhe-
cer a utilidade da denunciacdo da lide é puramente pragmatico.

Com efeito, se ha controvérsia quanto a autoria e materialidade do ato impu-
tado ao servidor publico, a denunciagdo da lide é medida da maior importan-
cia, pois evitara a prolagéo de sentencas contraditorias.

Em outra via, entretanto, caso a discussao se limite ao elemento animico (do-
lo ou culpa) do servidor, ampliar os limites da lide é despiciendo e pouco in-
teressante para a efetivacdo da prestacdo jurisdicional.

Parece-nos, sem duvida, o melhor critério.%®

Nesse mesmo sentido, merece registro a linha de raciocinio de Leonardo José Carneiro da
Cunha, que inclusive reconhece que a responsabilidade civil do Estado tanto pode ser infor-
mada pela teoria da responsabilidade objetiva quanto pela teoria da responsabilidade subjeti-
va. Para o autor:

N&o sdo raros, todavia, 0s casos em que a responsabilidade da Fazenda PU-
blica pode ser subjetiva, sendo necessaria a comprovacao de culpa pela parte
demandante: € o que ocorre nas hipdteses de omisséo da Administragéo.

Pode suceder, igualmente, de a demanda ajuizada em face da Fazenda Publi-
ca invocar, como fundamento, um ato culposo ou doloso do agente publico.
Imagine-se, com efeito, uma demanda indenizatéria, fundada numa alegada

192 Fredie DIDIER JR. Curso de Direito Processual Civil. Teoria Geral do Processo e Processo de Conheci-
mento. v.1. 11 ed. Salvador: JusPodium, 2009, p.368.

103 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil. vol.lll: responsabi-
lidade civil. 7.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.200-1.
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tortura cometida por agentes policiais. Nesse caso, haverd, desde o inicio, a
necessidade de comprovar-se a tortura, ato culposo ou doloso que ird funda-
mentar, da mesma forma, a denunciacdo da lide, cuja instauragdo ndo ira ge-
rar a agregagao de elemento novo no processo, nem desencadear a necessi-
dade de uma instruco que, inicialmente, seria desnecessaria.'*

De nossa parte, filiamo-nos a corrente que admite a denunciacdo da lide a depender das pecu-
liaridades do caso concreto, tal como exposto acima imediatamente acima. A principio, no
entanto, parece ndo caber a denunciacdo apenas quando a demanda indenizat6ria fundar-se na
culpa anénima do servico publico, de falha administrativa ou de risco da atividade estatal de-

senvolvida.

2.3 DA LEGITIMIDADE PARA FIGURAR NO POLO PASSIVO DA ACAO PROPOSTA
PELA VITIMA

Isso ndo significa, no entanto, que a vitima seja impedida de acionar diretamente o agente tido
como causador do dano, seja isoladamente, seja em litisconsorcio passivo com a pessoa juri-
dica de direito publico a que o agente esteja vinculado. Salvo melhor juizo, inexiste vedagéao
legal a possibilidade de a vitima acionar diretamente o agente causador do dano por culpa ou
dolo, em vez de acionar somente o Estado, ou o Estado e também o seu agente em litisconsor-

cio passivo.

Vale considerar, a guisa de ilustracdo, o que diz a Lei n. 8.112, de 11 de dezembro de 1990,
que dispde sobre o Regime Juridico dos Servidores Publicos Civis da Uni&o'®. Em seu art.
122, paragrafo 2°, limitou-se o legislador a prever que “Tratando-se de dano causado a ter-
ceiros, respondera o servidor perante a Fazenda Publica, em agdo regressiva”. Conforme
debate doutrindrio acima reproduzido, existe entendimento tanto no sentido de que a acao
regressiva deve ser exercida por via autbnoma (Lei n. 4.619/65), quanto no sentido de que a

acdo regressiva pode ser exercida pela via da denunciacdo da lide ao servidor apontado como

104 |_eonardo José Carneiro da CUNHA. A Fazenda Publica em Juizo. 2. ed. rev. ampl. e atual. Sdo Paulo:
Dialética, 2005, p.146.

105 Note-se, a propésito, que o Regimento Interno do Conselho Nacional de Justica permite a aplicacio subsidia-
ria da Lei 8.112/90, “no que néo for incompativel com Resolu¢do do CNJ”, no &mbito do Processo Administrati-
vo Disciplinar da competéncia do novel 6rgdo do Poder Judiciario. Art. 75 do Regimento Interno do Conse-
Iho Nacional de Justica - Publicado no DOU, Secéo 1, em 06/03/2009, p.183-188 e republicado no DOU, Se¢do
1, em 09/03/2009, p.165-171. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br>. Acesso em: 5 dez. 2009.
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causador do dano. O referido dispositivo legal, por sua vez, ndo impede que a vitima acione o
agente, regulando apenas a responsabilidade do agente para com a administracao ptblica’®.

A respeito do assunto, o Superior Tribunal de Justi¢a, quando do julgamento de recurso espe-
cial voltado a apreciacdo da possibilidade de se inserir no pdlo passivo da demanda tanto o
Estado quanto o agente identificado como causador do dano, acolheu a tese inclusiva. Confi-
ra-se a ementa do acordao extraido desse julgamento:

PROCESSUAL CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO POR DA-
NOS CAUSADOS EM ACIDENTE DE VEICULOS. PREPOSTO QUALIFICADO
NO POLO PASSIVO. ART. 37, PARAGRAFO 6°, CONSTITUICAO FEDERAL.
ARTIGOS 15 E 896, CODIGO CIVIL. ARTIGO 70, III, CPC, LEI N. 4.619/65. 1.
ACAO PROMOVIDA CONTRA O ESTADO E O SEU PREPOSTO (MOTORIS-
TA), COM O FITO DE OBTER REPARACAO POR DANOS CAUSADOS A
TERCEIRO, EM ACIDENTE DE TRANSITO. 2. EMBORA DE NATUREZA DI-
VERSA, AS RESPONSABILIDADES DO ESTADO (RISCO ADMINISTRATI-
VO) E A DO FUNCIONARIO PUBLICO (CULPA), IMPUTADA A ESTE A
CONDUCAO CULPOSA DO VEICULO, MOSTRA-SE INCENSURAVEL O
ALVITRE DO AUTOR EM, PRONTAMENTE, CHAMA-LO PARA O POLO
PASSIVO DA RELAGAO PROCESSUAL. SE NAO INCLUIDO, DESDE LOGO,
O PREPOSTO, SURGIRIA A DENUNCIAGCAO DA LIDE (ART. 70, 11l, CPC).
CONSIDERANDO O DIREITO DE REGRESSO (ART. 37, PARAGRAFO 6.,
C.F.), HOMENAGEANDO-SE O PRINCIPIO DA ECONOMIA PROCESSUAL, E
RECOMENDAVEL QUE O AGENTE PUBLICO, APONTADO COMO RES-
PONSAVEL PELOS DANOS CAUSADOS A TERCEIROS, APRESENTE A SUA
RESPOSTA, PRODUZA PROVA E ACOMPANHE A INSTRUCAO ATE O
JULGAMENTO. DEMAIS NAO ESTA VEDADA LEGALMENTE A SUA QUA-
LIFICACAO NO POLO PASSIVO. 3. RECURSO IMPROVIDO™,

Nesse particular, porém, o tema € igualmente controvertido.

Para José Afonso da Silva, “se houver dolo ou culpa da autoridade judiciaria, cabera, eviden-
temente, o direito de regresso contra ela, na forma prevista no citado art. 37, paragrafo 6°, que
ndo exclui agente algum”'®. Em seguida, em comentario sobre o art. 37 da Constituicéo Fe-

deral de 1988, o autor faz a seguinte observacéo:

106 A Lei estadual n. 6.677, de 26 de setembro de 1994, que dispde sobre o Estatuto dos Servidores Publicos
Civis do Estado da Bahia, das Autarquias e das Fundagdes Publicas estaduais, regula a responsabilidade do ser-
vidor publico estadual no art. 182, § 2°, e tal qual a Lei federal n. 8.112/90, limita-se a afirmar que “Tratando-se
de dano causado a terceiros, responderd o servidor perante a Fazenda Publica, em agio regressiva”.

970 recurso, importa esclarecer, foi interposto por agente publico apontado como responsavel por acidente de
veiculo para o fim de ver reconhecida sua ilegitimidade para figurar no pélo passivo da demanda indenizat6ria
proposta por empresa seguradora em face do Estado de Séo Paulo e também do agente em litisconsorcio passivo.
Como se depreende da ementa acima colacionada, o recurso do agente publico acionado foi desprovido, ante o
fundamento de que inexiste vedacdo legal para a permanéncia do agente no pélo passivo da relacdo processual.
BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 34.930, Rel. Min. Milton Luiz Pereira, julgamento
em 15-3-95, 12 Turma, DJ de 17-4-95. p. 9558 RSTJ vol. 77 p.100. Disponivel em <<http://www.stj.jus.br>.
Acesso em: 9 set. 2009.

108 José Afonso da SILVA. Op. cit., 2006, p.174.
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A obrigacdo de indenizar € da pessoa juridica a que pertencer o agente. O
prejudicado ha que mover a acdo de indenizagdo contra a Fazenda Publica
respectiva ou contra a pessoa juridica privada prestadora de servigo publico,
ndo contra o agente causador do dano. O principio da impessoalidade vale
aqui também. [...] A culpa ou dolo do agente, caso haja, é problema das rela-
¢Oes funcionais, que escapa a indagacao do prejudicado. Cabe a pessoa juri-
dica acionada verificar se seu agente operou culposa ou dolosamente, para o
fim de mover-lhe acéo regressiva, assegurada no dispositivo constitucional,
visa?oglo a cobrar as importancias despendidas com o pagamento da indeniza-
cao.

Celso Antdnio Bandeira de Mello defende que a norma constitucional (art. 37, § 6°) que esta-
belece a responsabilidade objetiva do Estado ndo serve a protecdo do agente que por culpa ou
dolo tenha causado dano ao administrado: “A norma visa a proteger o administrado, ofere-
cendo-lhe um patriménio solvente e a possibilidade da responsabilidade objetiva em muitos

casos. Dai ndo se segue que haja restringido sua possibilidade de proceder contra quem lhe

11
causou dano”*°.

No entanto, no &mbito do Supremo Tribunal Federal ha entendimento recente em sentido con-
trério a possibilidade de a acdo reparatoria ser proposta diretamente pela vitima em face do
agente, decidindo-se no sentido de a norma constitucional do art. 37, § 6°, veicula uma dupla
garantia, sendo uma delas em prol do servidor estatal. Cumpre conferir a ementa do acérddo

proferido no Recurso Extraordinario n. 327904, cujo relator foi o Ministro Carlos Britto:

O § 6° do artigo 37 da Magna Carta autoriza a proposi¢ao de que somente as
pessoas juridicas de direito publico, ou as pessoas juridicas de direito priva-
do que prestem servicos publicos, é que poderdo responder, objetivamente,
pela reparacdo de danos a terceiros. Isto por ato ou omissdo dos respectivos
agentes, agindo estes na qualidade de agentes publicos, e ndo como pessoas
comuns. Esse mesmo dispositivo constitucional consagra, ainda, dupla ga-
rantia; uma, em favor do particular, possibilitando-lhe acdo indenizatéria
contra a pessoa juridica de direito publico, ou de direito privado que preste
servigo publico, dado que bem maior, praticamente certa, a possibilidade de
pagamento do dano objetivamente sofrido. Outra garantia, no entanto, em
prol do servidor estatal, que somente responde administrativa e civilmente
perante a pessoa juridica a cujo quadro funcional se vincular.**

10914, 1bid., p. 349.

10 MELLO, Op. cit., p.840.

11 Importa esclarecer que o recurso extraordinério aqui referido foi interposto pela Associagdo de Caridade da
Santa Casa de Misericdrdia de Assis-SP, visando reforma de acérdao que confirmou sentenca de extin¢do do
processo sem resolucdo do mérito por ilegitimidade passiva do réu, no caso, o ex-Prefeito Municipal da cidade
de Assis-SP, que, durante o seu mandato, teria praticado ato entendido pela referida Associagdo como lesivo aos
seus interesses. Cf. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 327.904, Rel. Min. Carlos
Britto, julgamento em 15-8-06, 12 Turma, DJ de 8-9-06. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 1°
set. 2009.
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Gustavo Binenbojm defende que o julgamento acima referido “alterou o entendimento tradi-
cional relativamente a possibilidade de responsabilizacdo direta per saltum da pessoa natural
do agente publico, quando causado o dano no exercicio de atividade tipicamente jurisdicio-

nal”llZ

Acionar diretamente o0 agente ou acionar o agente e o Estado em litisconsércio passivo tam-
bém é possivel para Yussef Said Cahali, para quem a responsabilidade objetiva do Estado ndo
afasta o direito que tem a vitima “de postular a necessaria reparagdo diretamente do funciona-

rio faltoso”**

, em face de quem, por dbvio, teria que provar a culpa ou dolo em acdo indeni-
zatoria comum de direito civil. Esse autor vai além, defendendo que n&o se exclui a possibili-
dade, na hipotese de a acdo da vitima em face do agente publico ser julgada improcedente,
“por ndo provado o dolo ou a culpa do servidor”, “de uma ac¢do do autor contra a Fazenda
Piblica, desta feita com fundamento na responsabilidade objetiva do risco administrativo™**,
Deve-se observar, porém, que tal pensamento passa ao largo da controversia em torno do tipo
de responsabilidade a que estaria sujeito o Estado quando em tela alegacéo de dano decorrente
de culpa ou dolo de determinado agente, posto haver entendimento no sentido de que, nessa
hipdtese, a responsabilidade do Estado seria subjetiva, havendo necessidade de a vitima do

dano provar o ato doloso ou culposo do servidor.

Conforme afirmamos no inicio desse item, a nds também parece possivel que a vitima seja
dado optar entre acionar o agente causador do dano diretamente, ou acionar o Estado, ou, ain-
da, o Estado e 0 agente em litisconsorcio passivo, desde que, por ébvio, o0 caso concreto assim
0 permita, ndo havendo, pois, que se falar em acionar qualquer agente publico se o dano pas-

sivel de ressarcimento pelo Estado decorreu da falta ou falha do servico.

3 RESPONSABILIDADE CIVIL EXTRACONTRATUAL DO ESTADO

Tratando-se de um Estado de Direito, frente a este o cidaddo é tdo merecedor de tutela quanto

12 Gustavo BINENBOJM. Op. cit., p.36.
113 CAHALL. Op. cit., p.168.
14 d., Ibid., p.171.
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0 € em suas relagcBes com os particulares, de modo que a obrigacdo de indenizar surge para 0
Estado da mesma forma que em termos gerais nasce para o particular.

Segundo Gilmar Ferreira Mendes:

Do prisma tedrico, a idéia de responsabilidade civil do Estado deve ser apre-
endida como uma das expressdes do proprio Estado de Direito, que, de acor-
do com uma de suas definigdes, é aquele no qual ndo se identificam sobera-
nos, sendo, portanto, todos responsaveis.'

No dizer de Celso Anténio Bandeira de Mello, “como qualquer outro sujeito de direitos, o
Poder Publico pode vir a se encontrar na situacdo de quem causou prejuizo a alguém, do que
Ihe resulta a obrigacdo de recompor 0s agravos patrimoniais oriundos da a¢do ou abstencao
lesiva”®®.

A responsabilidade civil do Estado se sujeita a mesma distingdo entre responsabilidade civil
contratual e extracontratual, a depender da natureza ou origem da obrigagéo passivel de viola-
cdo. Apenas a responsabilidade civil extracontratual do Estado interessa aos objetivos deste
trabalho.

3.1 ELEMENTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Em termos extracontratuais, o dever de indenizar determinado dano surgird para o Estado
quando se fizerem presentes, além do efetivo prejuizo, uma acdo ou omissao estatal, e, ainda,
nexo de causalidade entre os dois primeiros elementos. No que toca a culpa, uma variavel se
apresenta, relacionada com a obrigatoriedade ou ndo desta como elemento da responsabilida-
de civil do Estado.

3.1.1 O elemento culpa na responsabilidade civil do Estado

Ao se referir aos elementos da responsabilidade civil extracontratual do Estado, Marcal Justen

115 Gilmar Ferreira MENDES. In: Gilmar Ferreira MENDES; Inocéncio Martires COELHO; Paulo G. G.
BRANCO. Op. cit., p.885.
116 Celso A. B. de MELLO. Curso de Direito Administrativo. 13 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2001, p. 799.
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Filho qualifica a “a¢do ou omissdo” estatal como antijuridica. Para esse autor, a agdo ou omis-
sdo estatal ha de ser qualificada ou estar acompanhada do elemento culpa, caracterizador, por
sua vez, de ato ilicito™"’.

Alice Gonzalez Borgez, por sua vez, entende que os elementos antes referidos, quais sejam,
acdo ou omissao, dano e nexo causal sdo pressupostos apenas da responsabilidade civil obje-

. . . . .. . 11
tiva do Estado que “correspondem 4 teoria do risco administrativo”**®

, significando dizer que
0 elemento subjetivo culposo seré dispensavel quando se pretender responsabilizar objetiva-

mente o Estado pela teoria do risco administrativo.

Carlos Edison do Régo Monteiro Filho também entende desnecesséria a caracterizagdo da
conduta como culposa ou dolosa para fins de responsabilizacdo civil da Administracdo, refe-

rindo-se apenas ao dano e ao nexo causal como elementos da responsabilidade civil estatal**®.

Ou seja, adotam-se estes ou aqueles elementos configuradores da responsabilidade estatal
conforme o entendimento que se adotar a respeito do fundamento tedrico informador do dever

de indenizar os danos causados pelo Estado.

Chega-se, assim, as espécies subjetiva e objetiva de responsabilidade civil estatal, as quais, de
seu turno, encontram fundamento em teorias que, buscando justificar o dever de indenizar

imposto ao Estado, foram se sucedendo e mesmo convivendo ao longo do tempo.

Neste contexto, visando sistematizar a matéria, abordaremos primeiramente a evolucao histo-
rica do instituto para, em seguida, nos determos sobre as referidas espécies de responsabilida-

de civil do Estado.

3.2 EVOLUCAO HISTORICA DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO: FASES E
TEORIAS

Segundo Zulmar Fachin, “o principio constitucional da responsabilidade patrimonial do Esta-

17 Marcal JUSTEN FILHO. Op. cit., p.1077.

118 Alice Gonzalez BORGES. A responsabilidade civil do Estado & luz do Cédigo Civil: um Toque de Direito
Publico. In: Juarez FREITAS (Org.). Responsabilidade Civil do Estado. S&o Paulo: Malheiros, 2006, p.22.

119 Carlos Edison do Régo MONTEIRO FILHO. Problemas de responsabilidade civil do Estado. In: Juarez
FREITAS (Org.). Op. cit., p. 46.
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do, por atos de seus agentes, foi uma conquista alcancada ao longo do tempo™*%.

Danielle Annoni relaciona as fases da evolucéo da responsabilidade estatal com as teorias que
Ihe servem de fundamento. Assim, a fase da irresponsabilidade do Estado encontra lastro na
teoria que defende que, “em razdo do primado da soberania estatal (‘0 rei ndo erra’), ndo se
admitia que os suditos exercessem o direito de obter o ressarcimento dos prejuizos sofridos, a
ndo ser quando o soberano, por sua vontade, concedia satisfazer essa exigéncia”. A fase civi-
listica, por sua vez, “procurou resolver o problema da responsabilidade do Estado através de
principios do Direito Civil”. A fase seguinte, publicista, segundo a autora em foco, contou
com trés novas teorias: “a teoria da culpa do servigo”, a “teoria do risco administrativo e a

teoria do risco integral” *2".

Zulmar Fachin afirma que o Estado passou da fase da irresponsabilidade por seus atos para a
fase da “responsabilidade com culpa (civil ou administrativa) e desta para a responsabilidade
sem culpa (risco administrativo ou risco integral)”.

Wilson Alves de Souza identifica dois periodos no tema da responsabilidade civil do Poder
Publico: o periodo da irresponsabilidade, fundado “no principio da impossibilidade de erro do
rei (the King can do no wrong), com nitidas raizes absolutistas”; o periodo da responsabilida-
de, este marcado pela teoria civilista e também pelas teorias publicistas “da falta do servigo ou
da culpa administrativa” e a “teoria do risco administrativo™?.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro, por sua vez, chama atencdo para a circunstancia de que o te-
ma recebeu tratamento diferenciado ndo s6 ao longo do tempo, mas também em razdo do es-
paco. Conforme a autora, “em alguns sistemas, como o anglo-saxao, prevalecem os principios
de direito privado; em outros, como o europeu-continental, adota-se o regime publicistico”™?.
Em relacdo ao tratamento dispensado a matéria ao longo do tempo, a autora também identifica
dois periodos, um da irresponsabilidade e outro da responsabilidade, sendo que este Gltimo
marcado, inicialmente, pelas teorias civilistas, e, posteriormente, pelas teorias publicistas “da

culpa administrativa ou culpa do servigo publico” e pela “teoria do risco integral ou adminis-

120 Zulmar FACHIN. Op. cit., p.71.

12! Danielle ANNONI. Responsabilidade do Estado pela ndo duragéo razoavel do processo. 12 reimpr. Curi-
tiba: Jurug, 2009, p.60-4.

122 EACHIN. Op. cit., p.72.

123 Wilson Alves de SOUZA. Acesso & Justica e responsabilidade civil do Estado por sua denegagéo: estudo
comparativo entre o Direito brasileiro e o Direito portugués. Coimbra: 2006, p.299-303.

124 Maria Sylvia Zanella DI PIETRO. Op. cit., 2001, p.512.
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trativo ou teoria da responsabilidade objetiva'?,

A respeito da fase marcada pela teoria da irresponsabilidade civil do Estado, anota Gilmar
Ferreira Mendes que como o Brasil obteve sua independéncia politica em 1822, “o seu nasci-
mento como Estado soberano ocorreu em uma época em que ja estava assente a teoria da res-
ponsabilidade civil do Estado, de forma que ndo se experimentou, em nossa historia de pais
independente, essa primeira fase”*%.

Celso Antonio Bandeira de Mello leciona que, depois de ultrapassada a fase da irresponsabili-
dade do Estado, a tendéncia que se observou foi a da expanséo da responsabilidade do Estado,
que evoluiu da “responsabilidade subjetiva, isto ¢ baseada na culpa, para uma responsabilida-
de objetiva, vale dizer, ancorada na simples relagdo de causa e efeito entre 0 comportamento
administrativo e o evento danoso™*’.

Saulo José Casali Bahia aponta como principais teorias em torno do instituto a teoria da irres-
ponsabilidade do Estado, as teorias subjetivistas (que compreendem a teoria da culpa civilisti-
ca; da culpa administrativa; da culpa anénima; da culpa presumida ou falsa teoria objetiva; e
teoria da falta administrativa), e as teorias objetivistas (que compreendem as teorias do risco

administrativo; do risco integral e do risco social)*.

3.2.1 Das teorias subjetivistas

3.2.1.1 Da teoria subjetiva da culpa civilistica

Saulo José Casali Bahia explica que, uma vez ultrapassada a fase da irresponsabilidade, pas-
sou-se a exigir a presenca do elemento culpa, por parte do proprio Estado, para configuracéo
da sua responsabilidade civil. Essa culpa “era apurada de acordo com os contornos oferecidos

pelo Direito Civil. Dai dizer-se surgida a teoria da culpa civilistica”. O autor acrescenta que:

Entendia-se que a culpa da administracdo derivava da circunstancia de seus
agentes (funcionarios) ostentarem a qualidade de prepostos. Figurava o Es-

125 |d. Ibid., p.512-5.

126 MENDES. Op. cit., p.885. Cf. também: Carlos Edison do R. MONTEIRO FILHO. Problemas de responsabi-
lidade civil do Estado. In: Juarez FREITAS (Org.). Op. cit., p.43.

2 MELLO. Op. cit., p.808.

128 Saulo J. Casali BAHIA. Responsabilidade Civil do Estado. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p.13 e seguintes.
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tado, assim, como o patrdo ou comitente da construcdo civilistica, que res-
pondia de modo indireto pelos atos de seus funcionérios. Sua culpa era in vi-
gilandi ou in eligendi [...]. Ou seja, exigia-se do Estado, para a configuracdo
de sua responsabilidade civil, a m& escolha do representante ou preposto ou a
falta de vigilancia sobre os mesmos.**

O estudo da teoria da representacdo organica faz ver que o agente ocupante de 6rgao estatal
ndo pode ser considerado mandatéario ou representante do Estado, sendo, antes, aquele que
exterioriza concretamente a vontade desse Estado. Assim, fundada em elementos tradicionais
de direito civil, a teoria da culpa civilistica cedo se revelou inadequada para servir de funda-
mento ao dever de indenizar imposto ao Estado.

3.2.1.2 Da teoria subjetiva da culpa administrativa

Entendendo-se a responsabilidade civil do Estado como matéria afeita ao Direito Publico, e
ndo ao Direito Privado, desenvolveu-se a teoria da culpa administrativa, ja que a teoria da
culpa civilistica muitas vezes servia de veiculo a irreparabilidade dos danos causados pelo
Estado aos particulares, dada a dificuldade destes em provar que o Estado teria desatendido

aos deveres de eleicdo e de vigilancia.

Pela teoria subjetiva da culpa administrativa, exige-se a conduta lesiva dolosa ou culposa de
determinado agente estatal, entendendo-se, aqui, 0 agente como o proprio Estado, e o seu ato
identificavel como ato da propria Administracdo. A configuracdo da responsabilidade civil
dependeria da prova, pelo prejudicado, do dano, do ato ilicito do funcionario e do nexo causal
entre ambos. A culpa deixava de ser da Administracdo enquanto mandante ou representada,
sob as modalidades de in eligendo ou in vigilandi, e passava a ser in commitendo (a¢do) ou in

omittendo (omissdo), exigida do agente estatal**°.

A peculiaridade da teoria ora em foco consiste em que a responsabilidade civil do Estado so-
mente existiria se a vitima fosse possivel demonstrar que o dano passivel de reparacéo decor-
reu de conduta ilicita atribuivel a determinado funcionario, havendo, portanto, necessidade de

investigacdo e prova do elemento subjetivo — culpa ou dolo — na conduta do agente estatal.

129 1d., Ibid., p.22. Grifos do autor.
130 |bid., p.24.
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3.2.1.3 Da teoria subjetivista da culpa anénima

A teoria subjetivista da culpa andnima surgiu para tornar dispensavel a exigéncia de identifi-
cacdo do agente estatal cuja conduta antijuridica houvesse causado o dano. Para Saulo José
Casali Bahia:
Imaginou-se, entdo, para a responsabilizacdo (a fim de que a incerteza quan-
to ao efetivo agente causador do dano ndo significasse frustracdo do dever de
reparar), que bastaria a certeza de que o dano adveio do servico publico, por
conduta de algum funcionario. Nao importaria qual funcionario o tivesse

produzido. Estamos diante, entdo, da teoria da culpa anénima, também de-
nominada teoria do acidente administrativo.**"

A culpa seria andnima no sentido de poder ser atribuivel & Administracdo como um todo, sem
ser necessario investigar culpa ou dolo de determinado agente estatal. 1sso porque em deter-
minadas situacdes sabia-se que a Administracao era a causadora do dano, mas nao se conse-
guia atribuir a pratica do ato ilicito a um dos seus agentes, 0 que propiciava a irreparabilidade
do dano, uma vez que o prejudicado ndo se desincumbia do 6nus de provar a culpa ou dolo do

agente estatal, tal como exigia a teoria da culpa administrativa.

3.2.1.4 Da teoria subjetivista da culpa presumida (ou falsa teoria objetiva)

A teoria subjetivista da culpa presumida é apontada pela doutrina como uma variacdo da teo-
ria da culpa administrativa. “A sua diferenca essencial € que, na teoria da culpa presumida, ha
presuncdo da culpa do Estado, com a adogdo do critério de inversdo do 6nus da prova™,

conforme anotam Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho.

A adocdo do critério de presuncao de culpa do Estado surge para facilitar a reparacéo do dano,
considerando-se que em muitas situacdes a vitima é demasiado dificil demonstrar culpa — ne-

gligéncia, imprudéncia ou impericia — da administracdo. Com isso, transferia-se ao Estado o

131 -

Ibid., p.25-6.
132 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil. vol.lll: responsabi-
lidade civil. 7.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.190.
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onus de demonstrar ter-se havido com diligéncia, pericia e prudéncia para conseguir afastar

sua responsabilidade no caso concreto.

3.2.1.5 Da teoria subjetivista da falta administrativa ou da falta do servigo

O tratamento dispensado por Celso Anténio Bandeira de Mello a teoria da falta administrativa
ou teoria da falta andénima do servigo (n&o funcionamento, mau funcionamento ou funciona-
mento tardio do servigo publico) parece resumir bem a fase e o fundamento teérico da respon-

sabilidade civil subjetiva do Estado. Segundo o autor:

Em face dos principios publicisticos ndo é necessaria a identificagdo de uma
culpa individual para deflagrar-se a responsabilidade do Estado. Esta nogédo
civilista é ultrapassada pela idéia denominada faute du service entre os fran-
ceses. Ocorre a culpa do servico ou ‘falta do servigo’ quando este ndo fun-
ciona, devendo funcionar, funciona mal ou funciona atrasado. Esta é a tripli-
ce modalidade pela qual se apresenta e nela se traduz um elo entre a respon-
sabilidade tradicional do Direito Civil e a responsabilidade objetiva.**

N

A semelhanga do que ocorre com a teoria subjetivista da culpa presumida (ou “falsa teoria
objetiva”), o estudo da teoria da falta administrativa remete a discussdo sobre o alcance da
norma inserida no art. 37, 8 6°, da Constituicdo Federal de 1988, abrindo espaco para debate a

respeito do fundamento teoérico do dever de indenizar do Estado brasileiro.

A teoria ora em foco se insere em controvérsia doutrinaria a respeito da necessidade ou ndo da
presenca do elemento subjetivo culpa na acdo e ou omisséo estatal para gerar o dever de inde-
nizar, e, em consequéncia, sobre o tipo de responsabilidade a incidir em cada caso concreto,
se objetiva ou subjetiva. Nesse contexto, os desdobramentos provocados por essa linha de
pensamento serdo abordados a seguir, quando estudo das espécies de responsabilidade civil

estatal.

3.2.2 Das teorias objetivistas

133 MELLO. Op. cit, p.808-9. Grifos do autor.
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As teorias que defendem a responsabilidade objetiva do Estado amparam-se na doutrina do
risco e classificam-se em teoria do risco administrativo, teoria do risco integral e teoria do
risco social. Importa lembrar que, fora da seara estatal, a doutrina da teoria do risco apresenta
espécies outras de risco para fundamentar o dever de indenizar, a exemplo do risco-proveito,
risco-criado, risco-profissional e risco-integral™*.

José de Aguiar Dias observa que a doutrina do risco tem o mérito de procurar “resolver casos
de danos que pelo menos com acerto técnico ndo seriam reparados pelo critério classico da

135 em razdo da dificuldade, em determinadas situacdes, de fazer prova da conduta cul-

culpa
posa do agente. Segundo Anderson Schreiber, “em sua versao moral, vinculada aos impulsos
animicos do sujeito e a previsibilidade dos resultados de sua conduta, a culpa mostrava-se um

55 136

elemento de dificilima comprovagdo” ~*°, ensejando, pois, a irreparabilidade de danos.

A teoria objetiva amparada pela doutrina do risco, esta sob as modalidades teoricas de risco
administrativo, risco integral e risco social, serve de fundamento a atual fase da responsabili-
dade civil do Estado, o que, no entanto, ndo afasta a possibilidade de mais de uma teoria, in-
clusive de cunho subjetivista, justificar a responsabilizacdo do Estado em determinadas cir-

cunstancias.

3.2.2.1 Da teoria objetivista do risco administrativo

No campo da responsabilidade civil do Estado, é a teoria do risco administrativo que busca
justificar o dever de indenizar do ente publico, fazendo-o mediante aplicacdo do principio da
igualdade dos 6nus e encargos sociais como fundamento da obrigacdo. Embora nem sempre a

atividade estatal envolva risco propriamente dito para os administrados, ela é entendida como

3% “Em apertada sintese, a teoria do risco-proveito impde que quem extrai proveito de certa atividade responda
também pelos riscos que ela traz; a teoria do risco criado abstrai a nogdo de proveito e considera como funda-
mento da responsabilidade a simples atividade criadora de risco; a teoria do risco de empresa aplica esta mesma
idéia a atividade empresarial, considerando-lhe inerentes certos riscos; a teoria do risco integral introduz, a rigor,
uma classificacao relativa a extensdo da responsabilidade (sendo integral ou mitigado o risco, conforme se admi-
ta ou ndo a exclusdo de responsabilidade por caso fortuito ou for¢ca maior)”. Cf. Anderson SCHEREIBER. No-
vos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros da reparacéo a dilui¢do dos danos. 2. ed. Séo
Paulo: Atlas, 2009, p.28-9.

135 José de Aguiar DIAS. Da responsabilidade civil. vol. 1. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1960, p.61.

3¢ SCHEREIBER. Op. cit., p.17.
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potencialmente lesiva, atraindo a incidéncia daquele principio. Nesse sentido, Patricia Ribeiro
Serra Vieira:

A responsabilidade civil estatal baseia-se na idéia do risco de dano que a ati-
vidade do Estado gera para os seus administrados, risco inerente a sua pro-
pria natureza. Assim, existindo o dano, deve o Estado repara-lo, pois fere
seus principios fundamentais a imposicdo de encargo ndo suportado pelos
demais a um administrado.™’

Aduz Carlos Edison do Régo Monteiro Filho:

Essa teoria, que se contenta tdo-somente com a prova do dano e do nexo de
causalidade (sdo dois apenas 0s pressupostos necessarios), tem como funda-
mento o principio da igualdade dos 6nus e encargos sociais. Significa que se
dividem, por todos, os prejuizos causados pelo Estado, porque, da mesma
forma, por toda populacdo é repartido o beneficio que o Estado proporciona.
Esse principio pode ser também apontado como o principio da isonomia ou
da solidariedade social. A responsabilidade objetiva é assim denominada
porque prescinde de qualquer verificacdo de indole subjetiva, afasta-se a
perquiricdo da culpa.'*®

A teoria do risco administrativo se vale, portanto, da idéia do risco criado pela atividade esta-
tal. Presente na rotina diaria dos administrados pelas mais diversas formas, a Administracédo
publica cria risco de causar dano e atrai para si a obrigacdo de responder por eles, independen-
temente da licitude de sua conduta. Nessa linha, a teoria do risco administrativo fundamenta a
responsabilidade objetiva do Estado, deslocando o foco do problema, preocupando-se mais
com o dano a ser reparado e com 0 nexo de causalidade entre a conduta estatal e o dano do

que com o dolo ou a culpa eventualmente presentes na conduta estatal vinculada ao dano.

3.2.2.2 Da teoria objetivista do risco integral

37 patricia Ribeiro SERRA VIEIRA. A responsabilidade civil objetiva no direito de danos. Rio de Janeiro:
Forense, 2004, p.48-9.

138 Carlos Edison do Régo MONTEIRO FILHO. Problemas de responsabilidade civil do Estado. In: Juarez
FREITAS (Org.). Op. cit., p.46. Ver também: Dirley da CUNHA JUNIOR: “E a teoria do risco que serve de
fundamento para a idéia de responsabilidade objetiva. Ela toma por base a necessidade de repartir-se, igualmen-
te, tanto os beneficios gerados pela atuacdo estatal & comunidade como os encargos suportados por alguns, por
danos decorrentes dessa atuagdo. Assim, como o préprio nome sugere, essa teoria leva em conta o risco que a
atividade estatal gera para os administrados e a possibilidade de causar danos a determinados membros da co-
munidade, impingindo-lhes um 6nus ndo suportado pelos demais. Para compensar essa desigualdade, todos os
demais membros da comunidade devem concorrer, através dos recursos publicos, para a reparagdo dos danos”.
CUNHA JUNIOR. Op. cit., p.289.



56

A teoria agora em foco defende a responsabilizacdo do Estado em qualquer situagédo em que
presentes o0 dano e 0 nexo causal entre este e atividade estatal danosa, sem admitir qualquer
excludente de responsabilidade’®. E essa ndo-admissdo de qualquer excludente que distingue
a teoria do risco integral da teoria do risco administrativo. E o que explica Romeu Felipe Ba-

cellar Filho:

Como ja afirmado, o risco integral acolhe a idéia de que a mera comprova-
c¢do da relagdo de causa e efeito (nexo causal) entre o evento danoso e a par-
ticipacdo do agente publico enseja a obrigagdo de reparacdo do dano.

Realmente, a evolugdo constitucional e doutrinaria culminou por desenvol-
ver a teoria do risco, que acolhe duas espécies: risco integral e risco adminis-
trativo. Ambas adotam o principio da responsabilizacdo objetiva. A primeira
consagra a responsabilizacdo objetiva de modo integral, isto é, sem qualquer
abrandamento e sem acolher qualquer tipo de excludente. A segunda, mais
consentanea com a razoabilidade, é submissa a objetividade na responsabili-
zacdo, mas admite algumas excludentes (culpa da vitima, forca maior, caso
fortuito).

O trago distintivo entre ambas as teorias concentra-se do desprezo dedicado
pela teoria do risco integral a fatores circunstanciais (como forga maior e ca-
so fortuito) e a um personagem cuja atuacdo pode ter sido nenhuma ou deci-
siva para a configuracéo do evento danoso: a vitima.'*

Segundo José Renato Nalini, “o risco integral ¢ a responsabilidade objetiva. Nada pode afastar
o0 dever do Estado de responder pelos danos causados. Ja a versdo do risco administrativo € a
responsabilidade objetiva flexibilizada™'*!. Defende esse autor que o § 3° do art. 225 da Cons-
tituicdo Federal de 1988 consagrou a responsabilidade objetiva integral do Estado em relacéo

a danos causados ao meio ambiente.

Conforme observado por Sergio Cavalieri Filho, “a teoria do risco integral ¢ uma modalidade
extremada da doutrina do risco destinada a justificar o dever de indenizar até nos casos de
inexisténcia do nexo causal” *2. O autor acrescenta que, por essa teoria, “o dever de indenizar

se faz presente tdo s6 em face do dano, ainda nos casos de culpa exclusiva da vitima, fato de

139 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil. vol.llI: responsabi-
lidade civil. 7.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.193.

140 Romeu Felipe BACELLAR FILHO. Responsabilidade civil da Administracdo Plblica — aspectos relevantes.
In: Juarez FREITAS (Org.). Op. cit., p.312.

141 José Renato NALINI. Responsabilidade civil ambiental por omissdo do Estado. In: José Luiz Gavido de AL-
MEIDA (Org.). Temas atuais de responsabilidade civil. S&o Paulo: Atlas, 2007, p.77.

142 gérgio CAVALIERI FILHO. Programa de Responsabilidade Civil. 5. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2004,
p.147.
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terceiro, caso fortuito ou forca maior”**.

A prevalecer a teoria do risco integral para justificar o dever de indenizar do Estado, transmuda-se
este em uma espécie de segurador universal, a garantir os administrados contra os riscos relacio-
nados com atividades estatais. Em linhas gerais, 0 problema da teoria parece residir no desprezo a
consideracdo de que, estando o Estado presente na rotina diaria das vidas pessoas por diversas
formas, quer atuando propria e diretamente, quer regulando e fiscalizando as demais atividades da
vida em sociedade, seria muito dificil fixar as situagdes em que inexistiria por completo a presen-
ca de tal ente publico. De qualquer modo, a discusséo suscitada por essa teoria serve ao incremen-
to do debate referente a responsabilizacdo do Estado em razdo de condutas omissivas, inserindo-
se no contexto da classificacdo das espécies de responsabilidade civil estatal.

3.2.2.3 Da teoria objetivista do risco social

Tem-se, por fim, a teoria do risco social, “também conhecida como responsabilidade sem ris-
co”™**, que pretende desvincular o dano a reparar de uma atividade estatal qualquer. O funda-
mento, segundo explica Saulo Casali, ¢ o de que “se o Estado tem o dever de cuidar da har-
monia e da estabilidade sociais, e 0 dano provem justamente da quebra desta harmonia e res-
ponsabilidade, seria dever do Estado repara-lo”. O autor acrescenta: “0 que releva ndo € mais
individuar para reprimir e compensar, mas socializar para garantir e compensar”*.

Celso Antonio Bandeira de Mello doutrina que “o ponto extremo da responsabilidade do Es-
tado e para o qual vai a caminho é a teoria do risco social, segundo cujos termos esta se pro-
move mesmo com relagdo a danos ndo imputaveis a acdo do Poder Puablico™*®.

Se a teoria do risco integral pretende transformar o Estado em segurador universal contra os riscos
inerentes a sua atividade, a teoria do risco social vai além para defender a responsabilizacéo do

Estado mesmo em situacdes estranhas as suas atividades propriamente ditas, ou seja, situacdes em

3 1d., Ibid., p. 148.

1“4 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil. vol.ll1: responsabi-
lidade civil. 7.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p.194.

15 BAHIA. Op. cit., p.93.

146 MELLO. Op. cit., p.804.
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que o Estado sequer teria criado risco, em razéo de suas atividades, para os administrados™*’.

Destaque-se, outrossim, que a idéia de transferir a responsabilidade da reparacdo de dano a
terceiro, ainda que mediante socializacdo do 6nus reparatdrio, pode ensejar diminuicdo dos
cuidados inerentes ao dever juridico lato sensu a todos imposto de ndo causar prejuizos a ou-
trem, uma vez que, sabendo-se segurado o risco, pouco importara a conduta mais ou menos

prudente do agente causador do dano™*®.

3.3 DO DEBATE EM TORNO DA NORMA INSERIDA NO § 6° DO ART. 37 DA CONS-
TITUICAO FEDERAL DE 1988. ESPECIES DE RESPONSABILIDADE CIVIL VIGEN-
TES DO ESTADO BRASILEIRO

O dever de indenizar do Estado brasileiro ora busca fundamento na teoria do risco administra-
tivo, 0 que tende a acarretar a sua responsabilizacdo de forma objetiva (sem necessidade de
avaliacdo da conduta da Administracdo, no sentido de se perquirir sobre sua culpa ou dolo),
ora procura fundamento na teoria da falta administrativa (ndo funcionamento, mau funciona-
mento ou funcionamento tardio do servigo publico), por vezes cumulada com a teoria da culpa
presumida da Administracdo para fins da utilizacdo do critério de inversdo do 6nus da prova

em favor do administrado, ensejando a responsabilizacao subjetiva do Estado.

147 Nesse ponto, importar o registrar o pensamento de Patricia R. Serra Vieira e a importancia conferida por essa
autora & socializacdo dos riscos proprios da vida em sociedade, inclusive com possibilidade de o Estado figurar
como agente regulatorio dessa socializagdo: “O desenvolvimento tecnologico e cientifico acelerou-se, gerando
preocupacéo diante da possibilidade de haver novos danos, como os provocados pelo avancgo da atividade nucle-
ar, pela maior incidéncia de agressdes ao meio ambiente, os relativos a complexidade dos maquinarios e os refe-
rentes a dificuldade e/ou impossibilidade de responsabilizagéo individual, uma vez que a responsabilidade subje-
tiva — centrada na acéo culposa do agente — ndo sobreviveria, apesar da busca ao emprego do dever de reparar. A
socializacéo dos riscos — que consiste, em termos individuais, numa maior ou menor contribui¢do de acordo com
a capacidade econdmica e a posicao social e, em termos coletivos, sugestiona a avaliacdo do maior ou menor
grau de periculosidade da atividade exercida — tornar-se-ia consectério de justica. O papel do Estado seria, na via
administrativa, o de prover fundos de garantia como mecanismos de socializacdo. O Estado estabeleceria o quan-
tum de contribuicdo a arrecadar; e tal quantum seria revertido para o pagamento de indenizag@es. [...] A sociali-
zacdo dos riscos proporciona seguranca as relagdes sociais, preservando a liberdade de acdo e de investimentos,
pela possibilidade de cobertura dos riscos de atividades empresariais. O proprio Estado figura como propulsor de
uma politica assistencialista na hip6tese de danos ocasionados por eclosdes fortuitas e catastroficas. Cada indivi-
duo, assim como a coletividade, adquire antecipadamente o direito de indenizagdo, dentro do possivel, integral,
por qualquer dano que venha a sofrer no decorrer de sua vida. No &mbito coletivo, sobretudo, que envolve vulto-
sas somas indenizatdrias, torna-se vidvel a implementacdo de uma politica de seguridade, condicionada, portan-
to, a situagdo econdmica do pais e a adogdo de politicas acertadas sobre a prevencdo de danos coletivos”. Cf.
SERRA VIEIRA. Op. cit., p.73-5. Pode-se perceber, no entanto, que, a rigor, a responsabilidade ndo recairia
exatamente sobre o Estado, mas sim sobre toda a sociedade enquanto interessada e participe da socializacédo do
Onus reparatdrio. Ao Estado, salvo melhor juizo, competiria regular 0s mecanismos necessarios a tanto.

148 Nesse sentido, cabe também a critica registrada por SERRA VIEIRA. Op, cit., p.74.



59

Dois julgados do Supremo Tribunal Federal servem bem a ilustracdo da diversidade de enten-
dimentos aqui referida.

A ementa do primeiro acordao utilizado para a ilustracdo pretendida, cujo relator foi 0 Minis-
tro Carlos Velloso, faz expressa referéncia a teoria da falta administrativa ou da falta do servi-
co para decidir pela responsabilidade subjetiva do Estado em hipotese de conduta omissiva
deste:

Tratando-se de ato omissivo do poder publico, a responsabilidade civil por
tal ato é subjetiva, pelo que exige dolo ou culpa, esta numa de suas trés ver-
tentes, a negligéncia, a impericia ou a imprudéncia, ndo sendo, entretanto,
necessario individualiza-la, dado que pode ser atribuida ao servigo publico,
de forma genérica, a falta do servico. A falta do servico — faute du service
dos franceses — nao dispensa o requisito da causalidade, vale dizer, do nexo
de causalidade entre a acdo omissiva atribuida ao poder publico e o dano
causado a terceiro. Latrocinio praticado por quadrilha da qual participava um
apenado que fugira da prisdo tempos antes: neste caso, ndo ha falar em nexo
de causalidade entre a fuga do apenado e o latrocinio. (RE 369.820, Rel.
Min. Carlos Velloso, julgamento em 4-11-03, DJ de 27-2-04).'

Ja a ementa do segundo acdrddo, relatado pelo Ministro Celso de Mello, registra a ado¢éo da
teoria do risco administrativo para justificar a responsabilidade civil objetiva do Estado, mes-
mo em hipotese de conduta omissiva, julgando desnecessaria a presenca do elemento subjeti-

vo culposo, e quer se trate de ato licito ou ilicito da Administracao:

A teoria do risco administrativo, consagrada em sucessivos documentos
constitucionais brasileiros desde a Carta Politica de 1946, confere fundamen-
to doutrinario a responsabilidade civil objetiva do Poder Publico pelos danos
a que os agentes publicos houverem dado causa, por a¢do ou por omissao.
Essa concepcao teorica, que informa o principio constitucional da responsa-
bilidade civil objetiva do Poder Publico, faz emergir, da mera ocorréncia de
ato lesivo causado a vitima pelo Estado, o dever de indeniza-la pelo dano
pessoal e/ou patrimonial sofrido, independentemente de caracterizacdo de
culpa dos agentes estatais ou de demonstracdo de falta do servi¢o publico.
Os elementos que compdem a estrutura e delineiam o perfil da responsabili-
dade civil objetiva do Poder Publico compreendem (a) a alteridade do dano,
(b) a causalidade material entre o eventus damni e 0 comportamento positivo
(acdo) ou negativo (omisséo) do agente publico, (c) a oficialidade da ativi-
dade causal e lesiva, imputavel a agente do Poder Publico, que tenha, nessa
condigdo funcional, incidido em conduta comissiva ou omissiva, indepen-
dentemente da licitude, ou ndo, do comportamento funcional (RTJ 140/636)
e (d) a auséncia de causa excludente da responsabilidade estatal (RTJ 55/503
—RTJ 71/99 — RTJ 91/377 — RTJ 99/1155 — RTJ 131/417). (RE 109.615, Rel.

149 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinério n. 369.820, Rel. Min. Carlos Velloso, DJ 27-2-
04. Disponivel em: <http://wwwv.stf.jus.br>. Acesso em: 15 set. 2009.
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Min. Celso de Mello, julgamento em 28-5-96, DJ de 2-8-96)."*°

A controvérsia jurisprudencial reflete o desencontro doutrinrio em torno do tema.

Em doutrina, Wilson Alves de Souza registra a controvérsia afirmando que ha quem entenda
que a teoria do risco administrativo sé seria aplicavel nos casos de atos lesivos comissivos
licitos, “aplicando-se, pois, a teoria da culpa administrativa nos casos de atos lesivos comissi-
vos ilicitos e omissivos, o que significa dizer que nesses dois Ultimos casos a responsabilidade
¢ subjetiva”®. A respeito do assunto, manifesta-se contrario ao entendimento restritivo, de-
fendendo a aplicacéo da teoria do risco administrativo e responsabilizacéo objetiva do Estado
tanto em razdo de atos licitos quanto para atos ilicitos, sejam estes comissivos ou omissivos.

Aduz o referido autor:

Parece-nos que o fato de algum agente do Estado ter agido com dolo ou cul-
pa nem sempre afasta a responsabilidade objetiva do Estado. Como visto a-
cima, o Estado atua por meio dos seus agentes. A conduta ilicita (dolosa ou
culposa) do agente estatal é, assim, conduta ilicita do Estado, impondo-se
aqui, com mais forte razdo, a aplicacdo da teoria do risco administrativo e a
consequente solucdo da responsabilidade objetiva, na medida em que o Esta-
do atuou em situacdo de risco ao escolher mal os seus agentes. Em principio,
ndo se vai investigar culpa do agente estatal, exatamente porque a responsa-
bilidade ¢ objetiva, a ndo ser que a demanda se fundamente em responsabili-
dade subjetiva de determinado agente especificadamente, a exemplo de res-
ponsabilidade do Estado pelo fato de determinado juiz ter proferido sentenca
por corrupgao.

Pela mesma razdo, ndo se pode encontrar solucdo diferente em caso de atos
omissivos. Se o Estado, por meio do seu agente, devia atuar e ndo atuou, ou
sO atuou tardiamente, gerando em qualquer das situagdes dano ao adminis-
trado, evidentemente gque essa omissdo € causa do dano, ndo apenas condi¢do
do dano. A ndo atuacdo do agente estatal significa ndo atuacdo do proprio
Estado, de modo que se o dano, ante tal nexo causal, resultou em prejuizo
para a vitima ndo ha razdo para ndo se afirmar a responsabilidade objetiva do
Estado. [...]."*

Sobre o assunto, importa registrar a linha de raciocinio de Celso Antonio Bandeira de Mello.

Entende esse autor ser necessario distinguir a “objetividade de dada conduta, a qual se atribui
0 dano, e a objetividade da responsabilidade. A primeira é sempre objetiva, pois o direito so
se ocupa de situacdes tomadas em sua objetividade, isto é, como um dado objetivo. A segunda

sé-lo-4 ou ndo”*®3.

150 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 109.615, Rel. Celso de Mello, DJ 2-8-96.
Disponivel em: < http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 15 set. 20009.

151 Wilson Alves de SOUZA. Op. cit., 20086, p.305.

152 1d. Ibid., p.305-6.

153 MELLO. Op. cit., p.810.
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O autor em foco doutrina que a responsabilidade estatal sera objetiva quando houver conduta
comissiva estatal, licita ou ilicita, geradora de dano. Fundamento dessa responsabilizacdo ob-
jetiva em razdo de atuacdo comissiva geradora de dano é o préprio principio da igualdade

informador da teoria do risco administrativo, conforme explica:

Contudo, a toda evidéncia, o principio da isonomia estaria a exigir reparacao
em prol de quem foi lesado a fim de que se satisfizesse o interesse da socie-
dade. Quem aufere os cdmodos deve suportar os correlatos énus. Se a socie-
dade, encarnada juridicamente no Estado, colhe os proveitos, h4 de arcar
comlscis gravames econdmicos que infligiu a alguns para o beneficio de to-
dos.

Acrescenta, por outro lado, que a conduta comissiva geradora de dano atraird a responsabili-
dade objetiva mesmo que o atuar estatal seja ilegitimo, porquanto irrelevante discutir a legali-
dade de tal atuacdo, se desta resulta dano para o administrado, situacdo que ha de ser resolvida
em face do sujeito passivo lesado, “e ndo em face dos caracteres do comportamento do sujeito

ativo”. Com efeito, aduz esse autor:

[...] Deveras, se a conduta legitima produtora do dano enseja responsabilida-
de objetiva, a fortiori devera enseja-la a conduta ilegitima causadora de le-
sdo juridica. E que tanto numa como noutra hip6tese o administrado ndo tem
como se evadir a acdo estatal. Fica a sua mercé, sujeito a um poder que in-
veste sobre uma situagdo juridicamente protegida e a agrava. Saber-se, pois,
se 0 Estado agiu ou ndo culposamente (ou dolosamente) é questdo irrelevan-
te. Relevante é a perda da situacdo juridicamente protegida. Este sé fato ja é
bastante para postular a reparacio patrimonial. **°

Para a hipotese de conduta omissiva do Estado, Celso Ant6nio Bandeira de Mello sustenta ser
0 caso de responsabilidade subjetiva desse Estado, informada pela teoria da falta administrati-
va ou falta do servico, ainda que mediante presuncdo de culpa da Administracdo. O autor ex-
plica que, na hipdtese de omissdo, o Estado somente sera responsabilizado apés investigacao
em torno da conduta omissiva, de modo a saber a respeito da culpa ou dolo no caso concreto.

Ainda segundo o autor:

Quando o dano foi possivel em decorréncia de uma omissdao do Estado (o
servigo ndo funcionou, funcionou tardia ou ineficientemente), é de aplicar-se
a teoria da responsabilidade subjetiva. Com efeito, se o Estado ndo agiu, ndo
pode, logicamente, ser ele o autor do dano. E, se ndo foi o autor, s6 cabe res-
ponsabiliza-lo caso esteja obrigado a impedir o dano. Isto é: sé faz sentido

54 1d., Ibid., p. 817.
% |bid., p. 817-8.
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responsabilizé-lo se descumpriu dever legal que Ihe impunha obstar ao even-
to lesivo.

Deveras, caso o Poder Publico ndo estivesse obrigado a impedir o aconteci-
mento danoso, faltaria razdo para impor-lhe o encargo de suportar patrimo-
nialmente as consequiéncias da lesdo. Logo, a responsabilidade estatal por
ato omissivo é sempre responsabilidade por comportamento ilicito. E, sendo
responsabilidade por ilicito, é necessariamente responsabilidade subjetiva,
pois ndo ha conduta ilicita do Estado (embora do particular possa haver) que
ndo seja proveniente de negligéncia, imprudéncia ou impericia (culpa) ou,
entdo, deliberado propésito de violar a norma que o constituia em dada obri-
gacdo (dolo). Culpa e dolo sdo justamente as modalidades de responsabilida-
de subjetiva. **°

Segundo Celso Antbnio, quando o dano decorrer de omissdo do estado, esta omissao nédo seria
suficiente para gerar o dever de indenizar, sendo necessaria a caracterizacdo de comportamen-
to ilicito, no sentido de “ndo ter acorrido para impedir o dano ou por haver sido insuficiente
neste mister, em razdo de comportamento inferior ao padrio legal exigivel” ", Para esse au-
tor a omissao seria apenas “condicao” do dano, e ndo “causa”, definindo “causa” como “fator
que positivamente gera um resultado”, e “condicdo” como “o evento que ndo ocorreu, mas
que, se houvera ocorrido, teria impedido o resultado™®,

A doutrina de Celso Antdnio Bandeira de Mello reporta-se, ainda, a outra hipotese de respon-
sabilidade objetiva do Estado, a ocorrer quando este, embora sem ser o autor do dano, cria
para ele a situacdo propiciatéria. Mello entende que, em tais situacdes, “é o proprio Poder
Pablico que, embora sem ser o autor do dano, compde, por ato seu, situacao propicia a even-
tualidade do dano” **°. A responsabilizacdo aqui ocorreria & semelhanca da responsabilizacdo

em razdo do risco criado pela atividade comissiva do Estado. Para o autor:

Assim, a explosdo de um paiol onde estejam armazenadas municGes de guer-
ra, ainda gue haja sido provocada por um raio (forga da natureza), ensejaré a
responsabilidade objetiva do Estado pelos danos causados a pessoas ou bens
avizinhados do sinistro.

A fuga de internos em manicomio ou presidio que se homiziem nas vizi-
nhancas e realizem violéncias sobre bens ou pessoas sediados nas imedia-
¢Oes ou que nelas estejam acarretara responsabilidade objetiva do Estado.

Cumpre, apenas, esclarecer que a responsabilidade em tais casos evidente-
mente esta correlacionada com o risco suscitado. Donde, se a lesdo sofrida
ndo guardar gualquer vinculo com este pressuposto, ndo havera que se falar

158 |bid., p.818-9. O autor ressalva hipétese em que o defeito de atuagdo pelo mau funcionamento é o proprio

gerador do dano, equivalendo a conduta comissiva produtora da lesdo. Cf. p.816.
157 H
Ibid., p.819.
158 |bid., p.820.
59 |bid., p.824.
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em responsabilidade objetiva.'®

Dessa forma, a luz da norma inserida no art. 37, § 6°, da Constituicdo de 1988, no que toca,

portanto, especificamente a responsabilidade civil do Estado brasileiro, conclui Celso Antonio

Bandeira de Mello que:

Com efeito, divida alguma pode prosperar quanto ao cabimento da respon-
sabilizacdo objetiva no caso de atos licitos causadores de prejuizo especial e
anormal aos administrados. Assim também no caso de danos oriundos do
chamado ‘fato das coisas’, quando as lesfes ao patriménio privado decorre-
rem, por exemplo, de explosdes em arsenais publicos ou de modo geral em
bens ou servicos a cargo do Estado, ainda que estes sejam devidos a casos
fortuitos.

De outra parte, ha largo campo para a responsabilidade subjetiva no caso de
atos omissivos, determinando-se, entdo, a responsabilizacdo pela teoria da
culpa ou falta do servico, seja porque este ndo funcionou, quando deveria

normalmente funcionar, seja porque funcionou mal ou funcionou tardiamen-
161
te.

A materia também foi enfrentada por Saulo José Casali Bahia. Este acredita haver interpreta-

¢ao equivocada do art. 37, § 6° da Constituicdo, que ndo teria previsto a responsabilidade civil

objetiva do Estado para todos os casos em que este seja tido como responsavel*®2. Destaca que

“o0 que se chama de teoria objetiva nada mais €, por vezes, do que uma inversdo do dnus pro-

batorio da culpa (culpa presumida)”leg. Para o autor:

Para se dizer realmente objetiva, a conduta ou deve ser licita, praticada pelo
Estado, e responsabiliza-lo, ou praticada por terceiros, licita ou ndo, mas a-
traindo a responsabilidade civil para o Poder publico, sem que houvesse, pa-
ra o mesmo, qualquer possibilidade de evita-la (se pudesse, e ndo o fizesse,
estaria agindo com culpa).*®*

Saulo Casali defende, em sintonia com Celso Anténio Bandeira de Mello, que a conduta o-

missiva causadora de dano atraira a incidéncia da teoria da falta administrativa, ndo se poden-

do falar em responsabilizacdo objetiva do Estado pela teoria do risco administrativo. Alia-se

também ao entendimento de que a norma inserida no art. 37, § 6°, da Constituicdo, comporta

190 |bid., p.824. Grifo do autor.

181 |bid., p.837.

162 BAHIA. Op. cit., p.28.
163 |bid., p.59.

164 Ibid., p.59.
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essa responsabilizacio subjetiva quando o dano decorrer de conduta omissiva estatal*®.
Para Leonardo José Carneiro da Cunha, ambas as modalidades de responsabilidade civil, sub-

jetiva e objetiva, convivem no ordenamento juridico pétrio.

Na realidade, a responsabilidade objetiva do Estado somente se aplica aos
comportamentos comissivos. No que respeita a omissdo ou atuagdo omissiva,
a responsabilidade do Estado € subjetiva, denominada pela doutrina de ‘cul-

pa anbnima’ ou ‘falta de servico’ em traducdo a expressao francesa faute de

service®®,

Carlos Edison do Régo Monteiro Filho, por sua vez, rejeita a distingao entre “causa” e “con-
digdo” do dano apresentada por Celso Antonio Bandeira de Mello para justificar a responsabi-
lidade subjetiva do Estado em hipétese de dano decorrente de ato omissivo. Assegura esse

autor que:

Essa sutil e intrincada diferenciacdo mais parece uma forgosa tentativa de as-
segurar a permanéncia da teoria subjetiva ao menos para 0s atos omissivos,
resguardando assim o Estado de ter que arcar com muitos prejuizos causados
aos seus administrados — sendo que o sucesso obtido na aplicacdo desta tese
maislﬁs;e deve aos fins que assegura, do que ao conteddo juridico que contem-
pla.

Nessa linha, Carlos Edison do Régo Monteiro Filho defende que desde a Constituicdo de
1946, seguidas pelas seguintes até a de 1988, a intencdo do legislador constituinte foi a de
“eliminar, de vez, a teoria subjetiva da responsabilidade do Estado, simplificando sobremanei-
ra a lide a ser enfrentada pela vitima, que ja ndo mais precisa demonstrar a ocorréncia de cul-
pa, ainda que andnima, na atuacio omissiva ou comissiva do Estado” *®®,

A linha de argumentacdo de Juarez Freitas € no sentido de que pouco importa, para fins de
responsabilidade civil do Estado, se o dano decorreu de ato estatal comissivo ou omissivo.

Desde que presentes o nexo causal e o dano, as condutas omissivas ou comissivas causadoras

185 1bid., p.69-70.

166 |_eonardo José Carneiro da CUNHA. A Fazenda Publica em Juizo. 2.ed. rev. ampl. e atual. S&o Paulo: Dia-
Iética, 2005, p.146, nota de rodapé.

7 MONTEIRO FILHO. Problemas de responsabilidade civil do Estado. In: Juarez FREITAS (Org.). Op. cit.,
p.54, em nota de rodapé.

188 1d., Ibid., p. 54. Por oportuno, convém registrar observacao feita por José Renato Nalini em torno do tema da
responsabilidade civil do Estado: “Paradoxal que a pregacao dum ideal do Estado minimo conviva com a nitida
tendéncia de se atribuir ao governo uma carga crescente de obrigagdes. Ou que se cultive uma consciéncia bem
Iicida de que esse instrumento de realizacdo das finalidades coletivas é titular de um dever juridico resultante da
violagdo de direitos”. Cf. Jos¢ Renato NALINI. Responsabilidade civil ambiental por omissdo do Estado. In:
José Luiz Gaviao de ALMEIDA. (Org.). Op. cit., p.75.
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de dano deverdo ser consideradas condutas ilicitas em sentido amplo, e ensejar a responsabili-

dade objetiva do Estado. O autor argumenta que:

N&o ha nada de substancial, no sistema brasileiro, que justifique um trata-
mento radicalmente distinto entre agcBes e omissdes: a responsabilidade é
proporcional. Sem diferenca de fundo, a omisséo consuma o dano pelo ndo
cumprimento de incontornavel dever do Estado.'®

O referido autor rejeita, ainda, o receio de que as condutas comissivas ou omissivas tomadas
como ilicitos em sentido amplo, e que justificam o dever objetivo de indenizar, tendam a
transformar o Estado em segurador universal. Entende que a “responsabilidade do Estado bem
pode ser objetiva, sem que, para isso, tenha-se de acolher a indenizagéo de qualquer dano que

ndo se enquadre como antijuridico e desproporcional” *". Para ele:

Por essa via, afasta-se, por inteiro, a conversdo absurda e bizarra do Estado
em segurador universal. Mais: aplica-se vantajosamente o0 nexo de causali-
dade proporcional, que impele o Poder Publico a cumprir as suas indeclina-
veis tarefas positivas e negativas, hoje negligenciadas. Tudo no intuito de
proteger a intersubjetiva dignidade humana, além de fazer respeitar a intan-
gibilidade nuclear dos direitos fundamentais.

Entendido o nexo causal em novas bases, ndo se vislumbra motivo plausivel
para a vitima ter de provar culpa ou dolo dos agentes publicos por omisséo.
A vitima incumbe alegar a antijuridicidade, mais ou menos grave, ora pelo
cometimento de excessos, ora pela ndo menos nociva inatividade formal e
material. Numa e noutra hipotese, ocorrida a violacdo, cristaliza-se 0 dano
indenizavel.'"*

Juarez Freitas defende, entdo, que a responsabilidade civil objetiva do Estado € a regra que

decorre da Constituicdo de 1988, desde que orientada pelo principio da proporcionalidade,

“que veda excessos e omissdes” 1’2,

189 juarez FREITAS. Responsabilidade civil do Estado e o principio da proporcionalidade: vedacdo de excesso e
de inoperancia. In: FREITAS (Org.). Op. cit., p.171. Argumenta, ainda, que “a consagracdo da aplicabilidade
direta e imediata dos direitos fundamentais (CF, art. 5, 8§ 1°) funciona como anteparo contra a teoria segundo a
qual ndo poderia o Estado ser objetivamente responsabilizado por omissdes. Com efeito, os requisitos da respon-
sabilidade estatal objetiva sdo, em grandes tracos, os seguintes: (a) a existéncia de dano material ou imaterial,
juridicamente injusto e desproporcional; (b) o nexo causal direto; e (c) a conduta omissiva ou comissiva do agen-
te da pessoa juridica de direito publico ou de direito privado prestadora de servigo publico, nessa qualidade”. Cf.
p.177-8.

Y0 FREITAS. Op. cit., p.171.

1 d., Ibid., p.171.

172 Esclarece esse autor que: “O principio da proporcionalidade determina que o Estado ndo deve agir com dema-
sia, tampouco de modo insuficiente, na consecucdo dos seus objetivos. Despropor¢des — para mais ou para me-
nos — caracterizam violagdes ao principio e, portanto, antijuridicidade. Para ilustrar, se a Administracdo Publica,
a guisa de retirar de circulagdo alimentos deteriorados, destr6i produtos sadios, incorre em vicio por descomedi-
mento. No pélo oposto, quando ndo respeita, quiga por acrasia, a duragdo razoavel do processo administrativo de
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Margal Justen Filho, por sua vez, destaca a insuficiéncia da “teoria objetiva causalista” para
servir de fundamento tedrico a responsabilidade civil do Estado, “especialmente nas hipoteses
de omissdo — 0 que gera para seus defensores a necessidade de adotar concepgOes distintas
para a responsabilidade civil do Estado por ago e por omissdo” }3. O autor defende tratamen-
to uniforme para acGes e omissdes, calcado na objetivagdo da culpa, que despreza a distingdo

entre conduta comissiva e omissiva para fins de responsabiliza¢do subjetiva do Estado:

E mais apropriado aludir a uma objetivacéo da culpa. Aquele que é investido
de competéncias estatais tem o dever objetivo de adotar as providéncias ne-
cessarias e adequadas a evitar danos as pessoas e ao patriménio.

Quando o Estado infringir esse dever objetivo e, exercitando suas competén-
cias, der oportunidade a ocorréncia do dano, estardo presentes os elementos
necessarios a formulacdo de um juizo de reprovabilidade quanto a sua con-
duta. Nao é necessario investigar a existéncia de uma vontade psiquica no
sentido da acdo ou omissdo causadoras do dano. A omissdo da conduta ne-
cessaria e adequada consiste na materializacdo de vontade defeituosamente
desenvolvida. Logo, a responsabilidade continua a envolver um elemento
subjetivo, consistente na formulacdo defeituosa da vontade de agir ou deixar
de agir. "

De outro lado, advoga que a responsabilidade civil do Estado por atos licitos somente pode
ocorrer a luz de hipdteses expressamente previstas em lei, de modo que, “ressalvadas hipote-
ses em que houver solucéo legislativa explicita diversa, somente é possivel responsabilizar o

Estado quando a a¢do ou omissio a ele imputéavel for antijuridica” ”*"°. Para o autor:

E possivel a lei estabelecer que o Estado respondera civilmente por danos
acarretados a terceiros, em hipoteses nas quais ndo tenha atuado de modo re-
provavel para sua consumacdo. O exemplo, ja referido acima, é a ocorréncia
de atentado terrorista (Lei federal n. 10.744/2003). [...]

licenciamento ambiental, quebra a proporcéo, por restar aquém do cumprimento de dever positivamente estabe-
lecido. A grave violacdo sucede em ambos os casos. No primeiro, ocorre excesso arbitrario. No segundo, tem-se
a ndao menos reprovavel inobservincia de uma obriga¢do. Do nexo causal direto ¢ “imediato” (o primeiro requisi-
to) e do dano juridicamente injusto (segundo requisito), dimanam o dever reparatério ou compensatério, incum-
bindo o 6nus da prova da ndo-formagdo do nexo causal ao Poder Publico”. FREITAS. Op., cit., p.172-3. Acres-
centa que “ndo se cogita defender a culpa presumida, mas a inversdo do 6nus da prova do nexo de causalidade,
toda vez que se discutir o dano injusto causado por uma conduta omissiva ou comissiva, sem prejuizo das exclu-
dentes trazidas pelo Poder Publico”. Cf. p.182.

173 Marcal JUSTEN FILHO. Op., cit., p.1079.

741d., Ibid., p.1079-80. Afirma, ainda, esse autor: “Tradicionalmente, afirma-se que a responsabilidade civil do
Estado por ato comissivo tem cunho objetivo, enquanto a responsabilidade por ato omissivo apresenta natureza
subjetiva. Essa tese é logicamente insustentével, e se afigura muito mais razoavel afirmar que, em todos os casos,
ha uma elemento subjetivo, mas subordinado a um regime especial”. Cf. p.1082. Acrescenta, a proposito, que “as
hipoteses de dano derivado de omissdo podem ser diferenciadas em dois grandes grupos. Existem os casos em
que uma norma prevé o dever de atuacdo e a omissdo corresponde a infracdo direta ao dever juridico (ilicito
omissivo préprio). E ha casos em que a norma prescreve certo resultado danoso, o qual vem a se consumar em
Y7i 5rtude da auséncia da adogdo das cautelas necessarias a tanto (ilicito omissivo impréprio)”. Cf. p.1082-3.

Ibid., p.1080.
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Mas na auséncia de dispositivo legal institutivo da responsabilidade civil ob-
jetiva do Estado, faz-se sempre necesséria a existéncia de um elemento sub-
jetivo de cunho reprovavel para a responsabilizacdo estatal. Esse elemento
subjetivo pode ser presumido, tal como acima exposto, em virtude da con-
sumacdo do evento danoso numa situacdo em que a adogdo de cautelas e
providéncias teria impedido que tal se passasse.

N&o se admite que um ato juridico conforme ao direito, praticado pelo Esta-
do de modo regular e perfeito, acarrete sua responsabilizagdo civil — exceto
quando essa for a opgéo explicita em lei. }"

Defende, portanto, Marcal Justen Filho, que o Estado deve responder por dano causado ao
administrado pela via da responsabilidade subjetiva, ainda que mediante presuncdo de culpa,
independentemente de a conduta ser comissiva ou omissiva, bem como que 0s atos estatais
licitos causadores de prejuizo s ensejam responsabilidade civil do Estado se assim estiver

expressamente previsto em lei.

3.4 EXCLUDENTES DE RESPONSABILIDADE CIVIL ESTATAL

O Estado ndo sera responsabilizado se ausente quaisquer dos pressupostos ou elementos que
ensejam a sua responsabilizacdo. O entendimento a respeito de quais sejam as excludentes

costuma corresponder a teoria em torno dos elementos que caracterizam a responsabilidade.

Com efeito, adotando-se a tese de que a Constituicdo de 1988 consagrou apenas a responsabi-
lidade civil objetiva do Estado, retirando o foco da conduta para incidi-lo sobre o dano e o
nexo causal, entdo sera certo afirmar que a teoria em torno das chamadas excludentes de res-
ponsabilidade, nessa situacdo, passard ao largo da hipotese de auséncia de conduta dolosa ou

culposa do Estado como causa elidente do dever de indenizar.

Assim, por exemplo, Celso Antonio Bandeira de Mello leciona que “nos casos de responsabi-
lidade objetiva o Estado s6 eximira de responder se faltar o nexo causal entre seu comporta-
mento comissivo e o dano” *’’. O autor defende, ainda na hipétese de responsabilidade objeti-
va, que “eventual invocagdo de for¢a maior — forca da natureza irresistivel — é relevante ape-

nas na medida em que pode comprovar auséncia de nexo causal entre a atuacdo do Estado e o

178 |bid., p.1081.
Y7 MELLO. Op. cit., 2001, p.829.
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dano ocorrido. Se foi produzido por forca maior, ent&o ndo foi produzido pelo Estado” ™.

De outro lado, no que toca a responsabilidade subjetiva, Celso Anténio Bandeira de Mello
aduz que, se o dano era evitavel, somente se eximird o Estado se demonstrar ndo ter agido
culposa ou dolosamente, vale dizer, ndo ter incidido em negligéncia, imprudéncia ou imperi-
cia. Se, contudo, o dano era inevitavel, a hipdtese sera de exclusdo de responsabilidade em
razdo da ocorréncia de forca maior'”. Tratando-se caso fortuito, faz o autor a seguinte ressal-

va.

[...] Pensamos que 0 mesmo ndo se sucedera necessariamente ante os casos
fortuitos. Se falta alguma técnica, de razdo inapreensivel, implica omissdo de
um comportamento possivel, a impossibilidade de descobri-la, por seu cara-
ter acidental, ndo elide o defeito do funcionamento do servico devido pelo
Estado."®

Marcal Justen Filho, por seu turno, considera inapropriado falar em exclusé@o de responsabili-
dade do Estado, entendendo que, em verdade, o que ocorre ¢ a auséncia de “elemento subjeti-
vo reprovavel por parte do agente que desempenha a fungao de 6rgao estatal” 181 para o autor,
“isso se passa, basicamente, nos casos de (a) culpa da vitima; (b) culpa de terceiro; (c) exerci-
cio regular de direito pelo agente estatal; (d) caso fortuito ou forca maior”*®,

Importa perceber, portanto, que, a semelhanca do que ocorre com o entendimento a respeito
de quais sejam os elementos necessarios a responsabilizacdo do Poder Publico, também aqui o
entendimento variara, de modo a acompanhar a linha de pensamento que se adotar a respeito
do fundamento teorico informador do dever de indenizar danos causados pelo Estado.

3.5 CONCLUSAO

A luz do panorama tedrico tracado no presente capitulo, ndo é desarrazoado afirmar que dife-

rentes teorias podem servir de fundamento ao dever constitucionalmente imposto ao Estado

178 1d., Ibid., p. 830.

79 |bid., p.831.

180 bid., p.831. Nesse ponto, ¢ pertinente registrar doutrina de Saulo José Casali Bahia: “Por outro lado, haveria
casos fortuitos (denominados casos fortuitos externos) que ndo adviriam da atividade da administragdo, mas de
terceiros ou da natureza. Nesse caso, a administracdo ndo deveria reparar ao lesado (sé a teoria do risco social
fard com que o caso fortuito externo ndo sirva como excludente). Num exemplo: ninguém podera reclamar res-
ponsabilidade civil do Estado se um raio caiu sobre sua residéncia e danificou o telhado. A diferenciacdo entre o
fortuito interno e o fortuito externo, s6 o Ultimo isentando de responsabilidade civil a Administracdo, nos casos
de risco administrativo, nem sempre ¢ bem percebida”. BAHIA. Op. cit., p.71-72.

181 JUSTEN FILHO. Op. cit., p.1087.

182 |bid., p.1087.
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brasileiro de indenizar os danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros. Pa-

blo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho apontam para essa possibilidade:

Registre-se, porém, que a aceitagdo de uma teoria — no caso, a visao objetiva
do risco administrativo — ndo importa, necessariamente, no abandono das an-
teriores, em caso de situacdes heterodoxamente peculiares, sendo possivel a
sua coexisténcia, a depender de cada situacao concreta. 183

Assim também Saulo José Casali Bahia, que salienta que as teorias acerca da responsabilidade
civil do Estado “ndo se sucederam por substitui¢do umas as outras. A aceitagdo de uma teoria
nao representa o abandono ou o esquecimento de outra. Ao contrario, 0 mundo juridico verifi-
cou a coexisténcia progressiva destas teorias™ %,

De fato, por mais que se afirme que a norma inserida no art. 37, 8 6°, da Constituicdo de
1988, representa a acolhida da teoria do risco administrativo e traduz o principio da responsa-
bilidade civil objetiva do Estado, o que se constata é diversidade de entendimentos em torno
do assunto, e isso em razdo de compreensdes diversas, ora a respeito da caracterizagao de ato
ilicito, ora a respeito dos elementos que devem estar presentes para gerar o dever de indenizar,
ora, ainda, mas ndo somente, a respeito do que efetivamente caracteriza a propria responsabi-
lidade objetiva. No particular, Yussef Said Cahali afirma tanto um suposto consenso em torno

do tema quanto controvérsia em sua base teorica:

Mas, se ha consenso quanto a entender que o direito brasileiro, através da re-
petitiva regra constitucional, adotou a teoria da responsabilidade objetiva do
Estado, manifesta-se, contudo, profunda discordia quanto a extensao do con-
ceito de responsabilidade objetiva, exatamente em funcdo a teoria que deve
Ihe servir de fundamento.'®

De qualquer modo, o que reputamos importante é que a adocdo de uma ou outra linha de pen-
samento vem servindo de fundamento ao dever de reparar dano decorrente da atividade do

Poder Publico. E o que anota Saulo José Casali Bahia:

A consideragdo de que se adotou, no Brasil, genericamente, a teoria objetiva
(fazendo-se grande confusdo com a teoria do risco administrativo ou com a
teoria da culpa administrativa), principia pelo fato de que os resultados, mui-

183 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil. vol.ll1: responsabi-
lidade civil. 7.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.196-7.

184 BAHIA. Op. cit., p.12.

185 CAHALL. Op. cit., p.32.
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tas vezes, adotando-se qualquer uma destas teorias, serdo os mesmos.'*

E também o que observa Celso Antonio Bandeira de Mello, constatando que, por vezes, 0s
tribunais referem-se a determinada teoria para embasar decisdo de responsabilizacdo do Esta-

do, mas, na prética, terminam por utilizar outra:

De ha muito os Tribunais brasileiros invocam a responsabilidade objetiva do
Estado, mencionando-a como se fora o fundamento de Direito Positivo que
Ihes supedita as decisdes. Vale dizer, tomam por estribo o preceptivo consti-
tucional (atual art. 37, § 6°), atribuindo-lhe o intuito de acolher como regra
de nosso Direito a responsabilidade objetiva. Inobstante, em grande nimero
de casos, apesar desta invocacdo, o que fazem é aplicar a teoria da responsa-
bilidade subjetiva em sua modalidade ‘falta de servi¢co’ (ou ‘culpa de servi-
¢0’). O exame dos fundamentos das decisbes comprova que invocam uma
teoria, declarando-a acolhida pelo Texto Constitucional, mas fundamentam-
se em outra, consoante 0 exposto. Sem embargo, em outros tantos casos nao
ha negar que, realmente, estdo embasadas na responsabilidade objetiva pro-
priamente dita.”®’

Demais disso, a oscilagdo em termos de fundamentacdo tedrica do dever estatal de indenizar
serve ao incremento da discussdo do tema da responsabilidade civil do Estado. Tal discusséo,
segundo pensamos, toma o0 caminho da defesa da ampla reparacdo dos danos provocados pelo
Estado.

Quer pelo prisma da objetivacao da culpa e do dever especial de diligéncia referidos por Mar-

cal Justen Filho'®

, quer sob a otica da aplicacédo do principio da proporcionalidade para veda-
cao tanto de excesso quanto de inoperancia estatal mencionados por Juarez Freitas, ou, ainda,
a luz da teoria do risco integral, percebe-se desenvolvimento de corrente doutrinaria que bus-

ca superar concepcdes tedricas propicias a irreparabilidade de danos causados pelo Estado.

Importa ressaltar que ndo se esta a defender aqui responsabilizacdo civil irrestrita do Estado,
mas sim efetiva reparacdo de dano em situacdes que demandem por isso, 0 que implica na
superacdo de construcdes tedricas que, na pratica, sirvam de escudo ao Estado e em prejuizo
as vitimas. Quando se opdem a objetividade do dano e do nexo causal entre este a atividade
estatal as mais intrincadas teorias e excegdes, corre-se o risco da irreparabilidade pura e sim-

ples, o que, em Gltima anéalise, pode significar a negacdo do préprio instituto da responsabili-

186 BAHIA. Op. cit., p.29.

7 MELLO. Op. cit., p.843-4. Grifos do autor.

188 A respeito do dever especial de diligéncia dos agentes pablicos conferir JUSTEN FILHO, Marcal. Responsa-
bilidade do Estado. In: FREITAS, Juarez. (org.). Responsabilidade Civil do Estado. Sdo Paulo: Malheiros,
2008, p. 233.
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4 RESPONSABILIDADE CIVIL POR ATO JURISDICIONAL

4.1 INTRODUCAO

O tema da responsabilidade civil gera importantes desdobramentos quando o prejuizo a ser
reparado decorre da atividade jurisdicional. Segundo Yussef Said Cahali, “a irresponsabilida-
de dos danos causados pelos atos judiciais, sem embargo da concessdo feita a reparacdo dos
danos resultantes do erro judiciario, constitui o ultimo reduto da teoria da irresponsabilidade
civil do Estado”®.

Explica-nos Wilson Alves de Souza, a propdsito, que se, de um lado, a responsabilidade civil
do Estado por ato administrativo ja ndo encontra mais resisténcia, “a responsabilidade do Es-
tado por ato judicial ainda é tema polémico na doutrina e na jurisprudéncia, principalmente
fora do ambito do processo penal”lgo.

No entanto, que a atividade jurisdicional é passivel de causar dano, é fato que, hoje, tambem
ndo comporta discussdo. Tanto sim, que a Comissdo Revisora da Constituicdo de 1988, se-
gundo noticia Yussef Said Cahali, chegou a propor a insercao no texto constitucional de dis-
positivo que contemplasse, de forma expressa, a possibilidade de responsabilizacdo do Estado
por ato do juiz. De acordo com o relatério apresentado pela referida Comissdo, “para além da
culpabilidade ou ilicitude, o fundamento da responsabilidade objetiva do Estado por ato do

juiz encontra-se na propria Constituicio™**. Conclui-se, em seguida, que:

A introducdo, pois, do proposto § 3° do art. 95 do texto constitucional é co-
rolario do préprio modelo de responsabilidade da Magistratura que se quer
implantar, assentada em dois vértices: a responsabilidade civil e a responsa-
bilidade disciplinar (cujo controle estard a cargo do Conselho Nacional de
Justica e dos tribunais), evoluindo-se do isolamento orgénico-corporativo do
Judiciario para um modelo de responsabilidade social, nos parametros pre-
conizados por Cappelletti.***

189 CAHALL. Op. cit., p.469.

190 Wwilson Alves de SOUZA. Acesso & Justica e responsabilidade civil do Estado por sua denegagéo: estudo
comparativo entre o Direito brasileiro e o Direito portugués. Coimbra: 2006, p.318.

191 CAHALL. Op. cit., p.471.

192 1d., Ibid., p.471.
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Embora a proposta ndo tenha vingado, apenas a intencéo de inserir o tema da responsabilidade
civil do Estado por dano decorrente da atividade jurisdicional no texto constitucional revela,
segundo pensamos, o reconhecimento do potencial lesivo dessa funcdo estatal. Sendo enorme
0 poder conferido ao juiz para exercicio da funcdo jurisdicional, logo se nota que esse poder
deveria estar atrelado a um amplo sistema de responsabilizagdo. Tanto melhor que estivesse

previsto no texto constitucional e, ainda mais, de forma expressa e inequivoca.

4.2 RESPONSABILIDADE CIVIL POR ATO JURISDICIONAL E RESPONSABILIDADE
CIVIL POR FALHA EXCLUSIVA DO SERVICO JUDICIARIO

Danielle Annoni anota que a atividade jurisdicional é espécie do género atividade judiciéaria,
sendo que a “a atividade jurisdicional (do latim juris dictio, dizer o direito) é somente aquela
praticada pelo juiz togado. E a materializacio da finalidade essencial do Estado-juiz, que se
traduz pela prestagao jurisdicional”lgs.

Quando ndo disser respeito a atividade jurisdicional propriamente dita, o dano dai decorrente
somente pode ensejar a responsabilidade civil do Estado, ndo a do juiz. Imagine-se hipotese em
que se alega prejuizo relacionado com perecimento de direito em razdo de nao haver juiz em
determinada comarca para apreciar pedido de medida cautelar urgente, em situacdo em que a
auséncia se deve a ndo designacdo do agente publico pelo 6rgdo judiciario competente. Nessa
hipotese, 0 dano se deve a falha ou falta exclusiva do servigo, vale dizer, falha da maquina judi-

ciaria a cargo de um dos Poderes do Estado, atraindo a responsabilidade exclusiva deste.

De outro lado, se o dano estiver relacionado com o exercicio da atividade jurisdicional, ou
seja, com ato de juiz no exercicio de sua funcdo tipica, a responsabilidade civil a incidir pode

envolver tanto o Estado quanto o préprio magistrado.

Com efeito, para a entrega da prestacao jurisdicional, o juiz pratica uma série de atos ao longo
do processo, devendo agir em conformidade com a legislacdo que lhe regula a atividade, de

modo a, reunindo o processo condi¢cdes para tanto, poder dizer o direito aplicavel ao caso con-

193 Danielle ANNONI. Op. cit., p.102. A esse respeito, observa Giovanni Ettore Nanni que “o juiz desempenha
sua funcdo jurisdicional que Ihe € tipica, resolvendo o litigio entre as partes, aplicando o direito aos casos con-
cretos. Em segundo lugar, exerce o juiz atividade administrativa, que Ihe € atipica, como se praticada por admi-
nistrador puablico [...]. Cf. Giovanni Ettore NANNI. A responsabilidade civil do juiz. Sdo Paulo: Max Limonad,
1999, p.202.
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creto. Nesse percurso, o juiz é passivel de cometer erros de procedimento e ou de julgamento,
tanto por dolo, quanto por culpa (negligéncia, imprudéncia ou impericia). Tais erros, por sua
vez, se violarem direitos e causarem danos a outrem®*, ensejam, a principio, a responsabilidade
civil do Estado, conforme decorre da norma inserida no art. 37, § 6°, da Constituigdo de 1988. E
podem, também em principio, ensejar a responsabilidade civil do proprio magistrado faltoso, se
presentes as hipdteses previstas nos incisos | e 11 do art. 133 do Cddigo de Processo Civil.

Em que pesem os desdobramentos que as afirmacgdes acima suscitam, o que importa destacar,
por ora, é que o ato jurisdicional danoso do juiz € passivel de ensejar a responsabilidade tanto
do Estado quanto a sua propria, enquanto a falha do servigo judiciario acarreta a responsabili-
dade exclusiva do ente publico.

4.3 TEORIAS

Oreste Nestor de Souza Laspro observa que sdo praticamente 0s mesmos argumentos que ser-
vem a defesa da irresponsabilidade tanto do Estado quanto do juiz, ou, ainda, a responsabili-

zacdo de um ou de outro™®.

Com efeito, o tema da responsabilidade civil por danos decorrentes da atividade jurisdicional
é marcado por teorias que ora procuram defender a total irresponsabilidade do Estado e do
juiz, ora procuram responsabilizar este e ou aquele, por vezes a ambos de modo solidario, por

vezes a um ou a outro de modo subsidiario.

4.3.1 Teoria da irresponsabilidade do Estado e do juiz

4.3.1.1 O argumento da falibilidade do juiz

O argumento da falibilidade do juiz defende que os jurisdicionados, ao procurarem o Poder

Judiciario, saberiam previamente dos riscos da falibilidade humana, assumindo-os, portanto,

194 Cédigo Civil de 2002, art. 186.
195 Oreste Nestor de Souza LASPRO. A responsabilidade civil do juiz. S30 Paulo: Revista dos Tribunais, 2000,
p.101.
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sem nada poderem reclamar a respeito. Para Hélio Tornaghi:

[...] Para se corrigir sentenca errada bastam 0s recursos; o0 prejuizo por ela
causado é consequéncia natural da falibilidade humana; essa possibilidade de
erro é fato da natureza ndo é ato do juiz. Desde logo, portanto, deve abando-
nar-se a idéia de que ele sempre responde pelo prejuizo causado por sentenca
errdnea. **°

O argumento a todos soa como falso. Mais do que monopdlio do Estado, a atividade jurisdi-
cional é obrigatodria para situacdes de conflitos, ja que a ordem juridica veda, como regra, a
autotutela dos proprios interesses. Segundo Saulo Casali, “a disponibilidade, fulcro do argu-
mento, assim, inexiste”*®’. Acrescenta, ainda, esse autor, que a parte espera contar com fun-

cionamento regular do servico jurisdicional, de modo que a falha do agente encarregado de

exercé-lo ndo hé de afastar o direito & reparagdo*®®.

Demais disso, a prevalecer o argumento da falibilidade, ao Estado sempre seria dado resistir a
um grande nimero de pretensdes reparatorias, independentemente da qualidade do agente, ja
que a falha humana ndo poderia ser entendida como exclusiva do agente juiz. O argumento

ndo escapou a critica de Wilson Alves de Souza:

[...] E certo que, em regra, € bem maior a possibilidade de erro do juiz do
que de outros agentes do Estado em face das peculiaridades da atividade ju-
risdicional, a exemplo de decisdes urgentes, de excesso de processos a des-
pachar e a decidir, da falta de colaboragdo das partes, etc., mas esse argu-
mento ndo pode ser aceito como elemento de exclusdo da responsabilidade
do Estado em todo e qualquer caso, na medida em que a “falibilidade con-
tingencial dos juizes” serviria de cobertura para o arbitrio judicial da pior es-
pécie, sem possibilidade de o cidaddo exigir responsabilidade contra atos
manifestamente ilegais e até mesmo truculentos praticados por juizes. Veja-
se gue tais circunstancias ndo sdo exclusivas da atividade jurisdicional. Mui-
to ao contrario, existem atividades estatais que exigem maior grau de difi-
culdade em determinadas circunstancias, a ensejar erros escusaveis, ante
graves situagOes de risco, como soe acontecer com a atividade policial, e
nem por isso se pde em questdo a responsabilidade do Estado no que se refe-
re a tal atividade.'®

Pondere-se, ainda, que o enorme poder conferido ao juiz requer atuacdo ainda mais diligente e

19 TORNAGHI. Op. cit., p.410-1.

197 BAHIA. Responsabilidade civil por atos do juiz. Revista dos mestrandos em direito econdmico da UFBA.
n° 3, jul.1992/jun.1993. Coord: Sérgio Novais Dias e Saulo José Casali Bahia. Salvador: Centro Editorial e Di-
datico da UFBA, 1993 (Anual), p.305.

98 1d., Ibid., p. 305.

199 Wilson Alves de SOUZA. Acesso & Justica e responsabilidade civil do Estado por sua denegagéo: estudo
comparativo entre o Direito brasileiro e o Direito portugués. Coimbra: 2006, p.327.
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atenta deste agente estatal.

4.3.1.2 O argumento da soberania

Os tedricos da irresponsabilidade do Estado e do juiz também procuram justifica-la com base
no argumento da soberania, no sentido de que a atividade jurisdicional seria atividade sobera-
na do Estado, de interesse de todos, e, como tal, ndo poderia ser confrontada com interesses

individuais de eventuais prejudicados com o seu exercicio.

Pondere-se, a principio, que a soberania nédo é atributo exclusivo dos representantes do Poder
Judicidrio, mas sim de todo agente estatal “provido de poder sem subordina¢do hierarquica
(parlamentares, chefes de Estado e de governo, etc.), de modo que os atos praticados por
qualquer outro agente estatal nessa qualidade sao atos de soberania”*®.

E certo, ainda, que o Estado existe exatamente para proteger interesses individuais, nio po-

dendo deixar sem reparacdo aquele que foi prejudicado por ato atribuivel ao proprio Estado.

4.3.1.3 O argumento da coisa julgada

A responsabilizacdo do Estado e do juiz em razdo de atos jurisdicionais € combatida com o
discurso que invoca a necessidade de respeito e valorizacdo da coisa julgada. Defende-se que
a coisa julgada representa a consolidacdo do direito veiculado com a sentenca, que, exatamen-
te por isso, ndo poderia abrir espaco a ac@es indenizatorias, sob pena de violar-se a seguranca

decorrente do ato judicial imutavel.

Segundo Mauro Cappelletti, o entendimento dos defensores da escusa da coisa julgada seria o
de que “as decisdes judiciarias sdo normalmente sujeitas a recurso e o recurso constitui exa-
tamente o instrumento regular e suficiente das partes para protegerem-se contra a injustica

judiciaria”. E que na hipotese de a decisdo, mesmo injusta, transitar em julgado, ainda assim

2014 Ihid., p.322.
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ndo se poderia cogitar de responsabilidade do Estado e dos seus agentes porque a decisdo ja
teria adquirido a autoridade de coisa julgada, tendo ela criado “a sua propria verdade e o seu

préprio direito; ela facit jus”. Logo, diz esse autor, a responsabilidade por dano sequer é cogi-

tavel porquanto, por principio, a injaria ndo poderia derivar “da decisdo que facit jus™?°*.

Datado do inicio do século passado, o argumento de Pedro Lessa é exatamente nessa linha.
Esse autor advoga que o dano decorrente da atividade estatal deve acarretar a responsabilida-
de do Poder Publico, em razdo do principio da igualdade dos énus e encargos sociais. Tal
principio, no entanto, somente sujeitaria os atos do Poder Judiciario se possivel a rescisdo da

sentenca acobertada pela autoridade da coisa julgada. Ainda segundo o autor:

Para os sectarios da doutrina da responsabilidade fundada no direito publico,
é neste direito, e ndo no direito civil, que esta a base juridica da responsabi-
lidade do estado. Nada tem que ver o direito privado com a questdo que es-
tudamos. A razao juridica de ser o Estado obrigado a indenizar as offensas
feitas aos direitos individuaes esta no principio da igualdade dos énus e en-
cargos, principio consagrado em varias leis dos povos cultos. Os servigos
publicos acarretam necessariamente certos males, e estes devem ser soffridos
por todos, contribuindo cada um para a indemnisacdo do damno que incidiu
numa sé pessoa. [...]

[..]

Ja 0 mesmo principio ndo vigora em relagdo aos actos do poder judiciario. A
irresponsabilidade do poder publico neste caso é um corollario fatal da auto-
ridade da coisa julgada. Ao particular lesado por uma sentenca judicial sé
poderia ser facultada a propositura de uma acc¢do de indemnisacgdo, depois de
ter esgotado todos 0s recursos processuaes; mas, depois de esgotados todos
€SSes recursos, a sentenca € irretratdvel. Reclamar do estado um indemnisa-
cdo por essa decisdo inalteravel féra iniciar um novo litigio sobre a questao
ja ultimada por uma sentenca passada em julgado. Conseqglientemente, sé
nos casos de revisdo e de rescisdo de sentenca é que podem os particulares
obter o ressarcimento do prejuizo infligido por uma sentenca ilegal.**

Wilson Alves de Souza, por sua vez, tem o seguinte entendimento a respeito do tema:

Deste modo, inequivocamente, a revisdo criminal e a rescisdo de sentenca
civel sdo pressupostos necessarios & demanda de indenizagéo por danos con-
tra o Estado sob a alegacdo de erro judiciario existente em tais sentencas,
concedendo-se, no entanto, o direito de propor a ac¢do indenizatoria ao mes-
mo tempo que se propde a revisdo criminal ou a agao rescisoéria, conforme o
caso, ou pendente estas, as quais guardam uma relacdo de prejudicialidade
com a acdo indenizatoria, de maneira que a improcedéncia da acédo de revi-
s8o0 ou da agdo rescisdria conduzird necessariamente a improcedéncia da a-
cdo de indenizacdo, uma vez que tal improcedéncia revela que a sentencga a-
tacada esté correta e, em consequéncia, ndo ha dano algum ao autor da acéo

21 Mauro CAPPELLETTI. Op. cit., p.27.
22 pedro LESSA. Do poder judiciario. Rio de Janeiro: Francisco Alves, 1915, p.164-5.
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de indenizagdo.”®

Rui Stoco defende que a “caracterizagdo de procedimento doloso ou fraude, segundo a diccéo
do inc. I do art. 133, dependera de expresso reconhecimento em agdo rescisoria” 4. O autor

acrescenta que:

[...] o reconhecimento dessas condi¢des ha de ser declarado em ag&o resciso-
ria do julgado, sob pena de se negar o valor e alcance da coisa julgada esta-
belecido nas leis processuais, e se instalar a inseguranca juridica das deci-
sOes definitivas, posto, também, que a prevaricacdo, a corrup¢do, o impedi-
mento, a incompeténcia ou erro do juiz se apresentam como causas rescin-
dendas do julgado (CPC, art. 485, I, 11 e IX). °%°

A proposito da argumentacdo em torno da defesa da coisa julgada como obstaculo a respon-
sabilizagdo do Estado por dano decorrente da atividade jurisdicional, Mauro Cappelleti faz

critica que merece registro:

N&o ha duvida que até hoje permanece um certo grau do que poderiamos
chamar de absolutismo teorético no modo como o principio da autoridade da
coisa julgada é concebido em alguns paises, especialmente na area do Civil
Law. Depois de tudo, a ‘logica’ que esta a base do argumento, segundo o
qual, por isso que a res judicata cria o direito, ela ndo pode ser contra jus,
ndo é absolutamente mais rigorosa do que a légica que estava a base do prin-
cipio, segundo o qual, uma vez que o rei — ou o Estado — é a exclusiva fonte
do direito, o ato do soberano ou do Estado ndo pode ser contrario ao direito.

[.“]206

Sob essa Otica, outros doutrinadores combatem o argumento da coisa julgada, considerando
inexistir incompatibilidade entre esta e a agdo que objetive reparacdo de danos causados por
sentenca transitada em julgado. Necessario, sob esse prisma, conferir o raciocinio de Edmir

Netto de Araujo:

Na revisdo criminal, ocorrida uma das hipéteses de sua admissibilidade, a

203 \\jilson Alves de SOUZA. Op. cit., 2006, p.365. Acrescenta esse autor, relativamente ao tratamento diferenci-
ado em termos de prazo para propositura da acdo revisdo criminal ¢ da sentenga civel, que: “Sem duvida que
assim deve ser porque se o0 ordenamento juridico preferiu a solugéo politica de permitir que a vitima de sentenca
condenatéria criminal errada, nos casos previstos em lei, proponha acéo de revisdo criminal a qualquer tempo,
mas exigiu observancia de prazo decadencial para se propor agao rescisoria, também nos casos previstos em lei,
¢ porque, em principio, teve em conta que o valor liberdade ou até o valor vida, em caso de pena de morte, sdo
infinitamente superiores aos valores que se discutem no processo civil, de maneira que é por todos insuportavel
que erro grave envolvendo aqueles valores fique limitado pelo valor tempo, enquanto é toleravel uma injustica
envolvendo valores de natureza civel ndo mais possa ser objeto de discussdo em outro processo a partir de de-
terminado tempo, tempo esse que ndo é tdo curto assim”. Cf. p. 365.

2% Rui STOCO. Op. cit., p.1061.

2514, 1bid., p.1061.

26 CAPPELLETTI. Op. cit., p.29. Grifo do autor.
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sentencga transitada em julgado pode ser desfeita a qualquer tempo, defla-
grando, se for o caso, o procedimento indenizatério. Na acédo rescisoria, an-
tes de decorrido o prazo prescricional, também.

Mas, e apos esse lapso? Mesmo descobrindo-se documento novo ou com-
provado dolo (ou culpa) do magistrado, estaria o prejudicado condenado a
amargar uma imerecida e ilegal derrota judiciaria, sem ter a quem ou a que
recorrer?

[]
Na verdade ndo se procura demolir ou destruir o principio da imutabilidade
da coisa julgada, expresso no brocado classico de Ulpiano.

O que se pretende é possibilitar a indenizacéo ao prejudicado, no caso de er-
ro judiciario, mesmo que essa coisa julgada ndo possa, dado o lapso prescri-
cional, ser modificada.

O confronto € inevitavel: um evento (acidente de veiculo, por exemplo) pas-
sivel de responsabilizacdo estatal, causa prejuizo ao administrado. Esse pre-
juizo ndo pode ser evitado ou contornado diretamente, pois ndo é possivel a
volta ao passado.

Como resultado, provado o nexo causal idoneo, o Estado sera responsabili-
zado patrimonialmente em uma acdo de indenizacdo, que se resolvera em
perdas e danos.

Ja no caso do ato jurisdicional, especialmente civel, o individuo que vai a ju-
izo espera um prestacdo jurisdicional perfeita e imparcial. Derrotado em sua
pretensdo, consegue todavia comprovar erro, dolo ou culpa do magistrado, a
condicionar diretamente a sentenca. Entretanto, na oportunidade, a deciséo ja
esta coberta pela coisa julgada e a acdo rescisoria ja esta prescrita: o dano,
neste caso, também ja se tornou irreversivel, irremediavel.

Como fazer prevalecer a idéia rigida, formal, da coisa julgada sobre a idéia
de justica, quando se comprova um julgamento errado ou ilegal?

[]

Realmente, apurada a falha determinante do erro no edificio de um procedi-
mento judicial, se este ndo mais puder desabar por estar prescrita a resciso-
ria, ndo se compreende porque ndo possa ser o prejudicado indenizado por
esse erro do Estado-juiz, mesmo mantendo-se o julgamento ja transitado em
julgado.

A indenizacdo visa repor o patrimdnio do prejudicado na situacdo em que se
encontrava na ocasido do ato lesivo. Nao sendo possivel a reposicédo direta,
idéntica, o assunto se resolvera em calculo de perdas e danos.?’

Essa € também a linha de pensamento adotada por Danielle Annoni, que, inclusive, destaca a
existéncia de duas categorias de coisa julgada. A primeira categoria, doutrina a autora, seria
aquela passivel de rescisdo pelo manejo de acao rescisoria. A coisa soberanamente julgada,
por sua vez, seria aquela que ja ndo poderia mais ser rescindida ante o decurso do prazo da
acdo autonoma de impugnacdo. Apesar disso, prossegue, “o argumento da incontrastabilidade

da coisa julgada falece diante do objetivo principal da responsabilizacdo do Estado por atos

27 Edmir Netto de ARAUJO. Responsabilidade civil por ato jurisdicional. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
1981, p.138-143.
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jurisdicionais, qual seja — o dever de indenizar” *®. Para a autora:

Constituido o direito e imutavel a coisa julgada, ainda resta ao prejudicado
ver-se indenizado pelos danos que a atividade jurisdicional tenha Ihe causa-
do. Na impossibilidade do restabelecimento da situacéo ao status quo por o-
fender a seguranca juridica, materializada em sede de coisa julgada, cabe ao
Estado indenizar o lesado pelos prejuizos que teve de suportar, decorrentes
do ato jurisdicional injusto.

[.]

A coisa julgada fara produzir seus efeitos no processo em que foi prolatada a
sentenga, agora imutavel. Todavia, se danos advieram em decorréncia do
provimento jurisdicional imperfeito, nada mais justo que se promova a perti-
nente acdo de responsabilizacdo do Estado, sendo-lhe imposto o dever res-
sarcitorio como modo de restabelecer a harmonia rompida.?®

Nessa esteira, a autora ora em foco faz duas ressalvas que merecem toda a aten¢do. Em pri-
meiro lugar, destaca que esse entendimento ndo quer significar a defesa da “responsabilizagdo
do Estado a todo inconformismo gerado as partes, ou a uma delas, no decorrer ou ao término

17 21° ja que em uma disputa judicial sera natural que uma das partes

de uma demanda judicia
saia descontente com a solucdo judicial proferida. De fato, a defesa da responsabilizacdo do
Estado-juiz passa ao largo da intencdo de indenizar a parte que sucumbiu, pois a sucumbéncia
em si ndo parece ser um dano produzido em face da atividade jurisdicional do Estado-juiz,
sendo, antes, um dos resultados possiveis para uma disputa. De outro lado, a referida autora

questiona:

Mas sera justo que quem injustamente tenha ganho a a¢do possa invocar a
coisa julgada, guardando o beneficio obtido da parte contraria e que agora
seja 0 Estado chamado a reparar o prejuizo? Sera justo que o prejuizo resul-
tante de um beneficio injusto a uma das partes processuais seja suportado pe-
lo Estado, ou seja: por toda a coletividade??*

Entendendo ser essa a questdo mais dificil em torno do argumento da coisa julgada como de-
fesa da irresponsabilidade do Estado-juiz, pondera Danielle Annoni que muito mais injusto
seria “admitir que um particular suporte sozinho todo o prejuizo decorrente da atividade juris-
dicional defeituosa”?.

Zulmar Fachin igualmente defende a desnecessidade de prévia rescisdo da sentenca transitada

em julgado para fins de responsabilidade civil do Estado, lancando mao do seguinte exemplo:

2% Danielle ANNONI. Op. cit., p.110.
2914, Ibid., p.111.

219 1hid., p.111.

2 bid., p.112.

22 1bid., p.112.



81

profere o juiz sentenca de despejo em agdo em que sua prépria esposa figura como parte auto-
ra e em detrimento do direito de proprietaria da parte ré; transcorrido o prazo para a proposi-
tura da acdo rescisOria, que poderia ser ajuizada com base no inciso Il do art. 485 do CPC, a
parte vencida ndo deve ser negado o0 ajuizamento de acdo para reparacdo do prejuizo causado
pelo ato ilicito do agente juiz, uma vez que o transcurso do prazo da rescisoria ndo pode signi-
ficar fato impeditivo do direito & reparagdo®-.

Giovanni Ettore Nanni, por sua vez, destaca situacdes em que ndo € cabivel o manejo da agédo
rescisdria, mostrando-se, portanto, contrario ao seu prévio manejo para buscar o ressarcimen-

to do dano em face do Estado. Conforme o autor:

E interessante advertir ainda que o erro judiciario, inserido em uma sentenca
de mérito transitada em julgado, possa ndo ser enquadrado em nenhuma das
hipéteses legais previstas no art. 485 do Cédigo de Processo Civil, ou seja, 0
erro judiciario existe, mas ndo é possivel a interposicdo da acdo rescisoria
por auséncia de previsao legal. O exemplo estratifica uma situacdo em que é
notoria a incongruéncia da exigéncia, pois o lesado pelo erro judiciario fica-
ria impedido de pleitear a indenizagdo. Deve-ser apenas exigir do interessado
a interposicdo de uma Unica acdo, em que deverd demonstrar e provar a exis-
téncia do erro judiciario, obtendo assim a devida indenizacgéo do Estado.?**

Importa lembrar, ainda, que determinados atos jurisdicionais sdo inalcangados pela coisa jul-
gada, ficando, assim, a salvo do argumento ora em foco. Decisfes interlocutorias, por exem-
plo, sdo passiveis de causar dano injusto as partes ou a terceiros e ndo seriam alcancadas pela
teoria, fazendo prevalecer, a principio, a regra geral da responsabilidade civil do Estado por
dano decorrente de ato estatal. Wilson Alves de Souza acrescenta que “do mesmo modo, 0s
atos jurisdicionais executivos ndo ensejam coisa julgada, de modo que o Estado responde pe-
los danos causados as partes pela pratica de tais atos, a exemplo de penhora ilegal de bens” ™.

Ou seja, o argumento da coisa julgada mostra-se, portanto, imprestavel para uma parcela con-

sideravel de atos jurisdicionais potencialmente lesivos a direitos das partes e de terceiros.

213 Zulmar FACHIN. Op. cit., p.200.

2% Giovanni Ettore NANNI. Op. cit., p.131.

215 Wilson Alves de SOUZA. Op. cit., 2006, p.331. No particular, esse autor chama atencdo para argumento de
Mario Guimardes contrario & tese da responsabilizacdo em face de atos que ndo passam em julgado ante a idéia
de que “a sentenca envolve a idéia de totalidade sem possibilidade de cisdo”. Para Souza, no entanto, “os atos
processuais podem e devem ser considerados de maneira isolada. Assim, por exemplo, o ato do juiz de agredir
moralmente uma das partes numa audiéncia ao tomar seu depoimento pessoal (ato anterior & sentenca) acarreta a
responsabilidade do Estado independentemente da sentenca, como uma penhora manifestamente ilegal (ato de
execucdo, posterior & sentenca) acarreta a responsabilidade do Estado independentemente da sentenga. Néo se
perca de vista, ademais, que existem processos executivos que ndo se fundam em sentenca (execugdo fundada
em titulo executivo extrajudicial)”. Cf. p.332.
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Por fim, necessario aderir & conclusédo de Mauro Cappelletti, no sentido de que, se € certo que
importam os valores da certeza e da seguranca juridica, devem importar também outros valo-
res, “que, por vezes, sdo chamados de ‘justica’”. Para o autor, mostra-se imperioso encontrar
um equilibrio entre os valores e os principios envolvidos. “Tal equilibrio pode ser encontrado
ndo com o rigor de uma logica artificial, mas com o pragmatico e flexivel reconhecimento de
que ambos os valores tém a sua validade, e que por vezes uma solu¢do de compromisso deve
ser adotada”, pois mais importante que o principio da coisa julgada seriam os “valores com-
preendidos em tal principio — paz social e certeza — como igualmente no ulterior valor da in-
dependéncia dos juizes, que esta justamente a raiz dos limites da responsabilidade (accounta-
bility) judicial”?®.

Assim, em que pese ser o de maior robustez na defesa da irresponsabilidade do Estado-juiz
em razdo de danos decorrentes da atividade jurisdicional, pensamos que o0 argumento da coisa

julgada nao tem forca suficiente para afastar a regra geral da responsabilidade civil do Estado.

4.3.1.4 O argumento da independéncia do juiz

Ao lado das escusas alicercadas nos argumentos da soberania, da falibilidade humana e da
coisa julgada, invoca-se também a tese da independéncia do juiz para justificar a irresponsabi-

lidade do Estado cujos atos causem danos.

Segundo Oreste Nestor de Souza Laspro, a teoria defende que “o juiz julga com absoluta in-
dependéncia do Chefe de Estado, que é o representante deste”, sendo que se inexiste “direta

ou indiretamente uma ordem por parte do mandante, diante da independéncia ndo ha que se

217

falar na possibilidade de Estado vir a ser responsabilizado”*"". Para tal corrente doutrinaria, “o

Estado e o juiz ndo poderiam responder nessas situacoes pelo simples fato de que isto levaria
0 Judiciario e o julgador a um comprometimento com o resultado da demanda, o que viola a

sua independéncia”?'®.

218 CAPPELLETTI. Op. cit., p.29-30. Grifo do autor.
27 |_ASPRO. Op. cit., p.119.
2814, Ibid., p.118.
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Para Hélio Tornaghi, “a independéncia de que devem gozar 0s juizes e as garantias que preci-
sam ter, para julgar sem receio, restariam irremediavelmente postas em xeque se eles houves-
sem de ressarcir os danos provenientes de seus erros”. Tornaghi acrescenta: “ficariam os jui-
zes permanentemente expostos ao descontentamento da parte vencida e o foro se transforma-

. s N 21
ria em repositorio de agdes civis contra eles” .

O argumento da independéncia como obstéaculo a responsabilizacdo merece igual critica.

Um aspecto é o da independéncia do magistrado, qualidade e condicdo para o exercicio mes-
mo do mister constitucional de dizer o direito em situacdes de conflito. Outro aspecto € a pos-
sibilidade de o juiz — a despeito de sua independéncia — causar dano quando do exercicio da
fungdo jurisdicional. Significa dizer que as garantias constitucionalmente conferidas ao Poder
Judiciario ndo podem servir de obstaculo a responsabilizacdo do Estado ou do magistrado.
Nessa linha de pensamento, Wilson Alves de Souza considera que:

A independéncia dos juizes ndo significa, em absoluto, que se esta a conferir
ao juiz uma carta em branco para agir abertamente contra a ordem juridica
de boa ou, o que é mais evidente, de ma fé. Por outras palavras, independén-
cia néztz)oautoriza necessariamente atuacdo com total e absoluta irresponsabili-
dade.

Em verdade, o principio da independéncia do juiz vincula-se a independéncia para julgar, sig-
nificando dizer “que ndo pode o juiz ser responsabilizado pelas decisdes em si mesmas, ou
seja, pela analise dos fatos e das provas e pela interpretacéo do direito”?*. Para Wilson Alves

de Souza, “percebe-se que a independéncia nada tem que ver com 0s atos processuais materi-

ais praticados pelos juizes e os atos processuais praticados pelos serventuarios da justica”?.

Sobre o tema da independéncia dos juizes, entende J. J. Calmon de Passos que:

[...] Dai sempre haver sustentado revelarem-se exigéncias correlatas e indis-
sociaveis a de prestigiar-se a independéncia dos magistrados em sua intera-
cdo com os demais agentes estatais, a par da que se mostra imprescindivel a
saude democratica de um povo — institucionalizar-se um sistema de respon-
sabilizacdo dos magistrados e de controle social sobre eles, para inviabilizar-
se a possibilidade de virem a reproduzir o déspota que se buscou eliminar. A
independéncia de que precisam desfrutar os juizes em face dos agentes das
demais fungGes do Estado é diretamente proporcional a sua responsabilidade
sAcio-politica, vale dizer, a sua submissdo a controles sociais institucionali-

219 TORNAGHI. Op. cit., p.409-10.

220 \Wilson Alves de SOUZA. Op. cit., 2006, p.324.
22114, Ibid., p.326.

222 1bid., p.326.
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zados, capazes de coibir-lhes os abusos e os desvios desligitimadores.

Conseqlientemente, somar poderes ao magistrado sem lhes acrescer, tam-
bém, a responsabilidade é deslegitima-lo democraticamente [...]. ***

A independéncia da magistratura serve a sociedade como mecanismo para assegurar adequado
e imparcial exercicio da funcdo jurisdicional, que, por sua vez, é dever do Estado. No entanto,
esse dever e essa funcdo ndo podem significar total irresponsabilidade dos agentes encarrega-
dos de exercé-la. Nao ha, em verdade, relagcdo entre a independéncia constitucionalmente as-
segurada e a0 mesmo tempo exigida dos magistrados com uma suposta irresponsabilidade
destes.

4.3.1.5 O argumento do juiz como agente politico do Estado

H4, ainda, a escusa da irresponsabilidade lastreada no argumento da inaplicabilidade da regra
do 8§ 6° do art. 37 da CF/88 para os atos jurisdicionais, porquanto Seriam oS juizes agentes
politicos, ndo alcancados, portanto, por aquela regra constitucional. A esse respeito, vale con-

ferir entendimento de Silvio Rodrigues:

Finalmente uma outra questdo de elevado interesse é a referente a eventual
responsabilidade do Estado por atos do Poder Judiciario. Estariam os magis-
trados incluidos na expressao agentes, inserta no art. 37, § 6°, da Constitui-
cdo de 19887 Se a resposta for afirmativa pode-se sustentar que todos os pre-
juizos experimentados por particulares oriundos de sentencas injustas ou
mesmo de decisBes que viessem a ser reformadas por pronunciamentos irre-
corriveis, ensejariam a acdo de ressarcimento de dano, promovida contra o
Estado.

A opinido prevalente entre os escritores brasileiros é no sentido contrario, ou
seja, no sentido de ndo ser o Estado responsavel pelos danos derivados da a-
tividade jurisdicional. Tal ponto de vista é o certo e decorre da idéia de inde-
pendéncia dos poderes que inspira 0 nosso sistema constitucional. Se o exe-
cutivo ndo pode interferir na orbita do Judiciario, é 6bvio que ndo pode res-
ponder pelos atos por este praticados.?*

Em julgamento a respeito do tema da responsabilidade civil do juiz, o Supremo Tribunal Fede-
ral manifestou entendimento no sentido de que “a autoridade judiciaria ndo tem responsabilida-

de civil pelos atos jurisdicionais praticados” exatamente por ser considerado agente politico;

223 José Joaquim Calmon de PASSOS. Op. Cit., p.106.
22% Sjlvio RODRIGUES. Direito Civil. v. 4. Responsabilidade civil. 20. ed. rev. e atual. de acordo com 0 novo
Cadigo Civil (Lei n. 10.406, de 10-1-2002). S&o Paulo: Saraiva, 2003, p.87-8.
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contudo, afirmou, logo em seguida, de forma contraditoria conforme nossa interpretacdo, que ao

Estado é assegurado o direito de regresso nas hipoteses de dolo ou culpa do magistrado:

A autoridade judiciaria ndo tem responsabilidade civil pelos atos jurisdicio-
nais praticados. Os magistrados enquadram-se na espécie agente politico, in-
vestidos para o exercicio de atribui¢cBes constitucionais, sendo dotados de
plena liberdade funcional no desempenho de suas funcdes, com prerrogati-
vas proprias e legislacdo especifica. Acdo que deveria ter sido ajuizada con-
tra a Fazenda Estadual — responsavel eventual pelos alegados danos causa-
dos pela autoridade judicial, ao exercer suas atribuicdes —, a qual, posteri-
ormente, terd assegurado o direito de regresso contra 0 magistrado responsa-
vel, nas hip6teses de dolo ou culpa. Legitimidade passiva reservada ao Esta-
do. Auséncia de responsabilidade concorrente em face dos eventuais prejui-
zos causados a terceiros pela autoridade julgadora no exercicio de suas fun-
cOes, a teor do art. 37, § 6°, da CF/88. (RE 228.977, Rel. Min. Néri da Silvei-
ra, DJ 12/04/02). %

No que toca a qualificacdo dos juizes como agentes politicos, tem-se que, por agirem em no-
me da soberania estatal para dizer o direito em Gltima instancia, os juizes o fazem na qualida-
de de agentes dos orgdos de um dos Poderes do Estado e com subordinacdo apenas a Consti-
tuicdo, e devem, sim, ser considerados agentes politicos. Ocorre, todavia, que o fato de o juiz
efetivamente ser considerado agente politico, tal como visto acima, ndo pode conduzir a irres-

ponsabilidade dos prejuizos que decorram dos seus atos.

Alias, sempre que a escusa da irresponsabilidade concentra-se no argumento de ser o juiz a-
gente politico do Estado e, portanto, supostamente inalcancado pela regra do § 6° do art. 37
da CF/88, verifica-se contradi¢do na linha de argumentacéo, posto também sempre se afirmar,
na seqliéncia, que o Estado tem o direito de regresso em face do juiz, o que ndo ocorreria se 0

juiz fosse, efetivamente, insuscetivel de responsabilizacéo.

4.3.1.6 O argumento da transposicao do julgado a instancia colegiada

A teoria da completa irresponsabilidade do juiz ainda invoca o argumento de que o fato de o
ato jurisdicional ser confirmado pelo tribunal seria suficiente para elidir a responsabilidade
civil do juiz, j4 que “contra atos colegiados ndo pode haver responsabiliza¢do, nem pessoal,
de determinado julgador, nem solidaria entre 0s componentes da turma, secdo, camara, grupo

59226

ou pleno, tampouco do Estado, devido a imprecisdo do agente”*", conforme anota Saulo José

22> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 228.977, Rel. Min. Néri da Silveira, DJ
12/04/02. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 15 set. 2009.
226 BAHIA. Op. cit., 1993, p. 316.


http://www.stf.gov.br/jurisprudencia/IT/frame.asp?classe=RE&processo=228977&origem=IT&cod_classe=437
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Casali Bahia.

Combate-se 0 argumento a partir da lembranca de que a responsabilidade civil do Estado por
dano decorrente de sua atividade nem sempre necessita identificacdo do agente causador do
dano, a qual seria necessaria somente para fins do aforamento da competente acao de regres-
s0. Logo, a tese da impreciséo do agente cai facilmente por terra. De outro lado, 0 membro de
6rgdo colegiado pode facilmente ser identificado se julgou de modo que caracterize conduta
prevista pelo art. 133, inciso I, do Cédigo de Processo Civil?*’.

Pode ocorrer, ainda, de eventual decisdo liminar cautelar ou antecipatoria, ter natureza satisfa-
tiva sem exigéncia da respectiva contracautela, 0 que terminaria por esvaziar o contetdo de
eventual recurso, ja que, na pratica, este ndo surtiria qualquer efeito em termos de reverséo do
quadro danoso provocado pela referida decisdo. Nessas hipoteses, em que os tribunais superi-
ores chegam a reconhecer o fato danoso como consumado, ainda mais cabivel é a agdo de

ressarcimento em face do Estado-juiz.

Destaque-se, outrossim, que o dano pode decorrer de ilicito praticado no ambito do proprio
orgao colegiado. De fato, se o relator de eventual recurso profere voto estando impedido de
fazé-lo em razéo de vinculo de parentesco com a parte (CPC, art. 134, V), e se dessa conduta
dolosa do magistrado advém dano para a parte contraria, esta certamente podera ajuizar acdo
de ressarcimento em face do proprio magistrado, com base no art. 133, inciso I, do Cddigo de
Processo Civil. Nessa linha, se os demais membros da turma julgadora ndo desconheciam o
impedimento do relator e Ihe acompanharam o voto, entéo sera cabivel acdo de ressarcimento

em face de todos que participaram do julgamento.

E certo que, se a parte vitima do ilicito doloso da turma julgadora acima cogitado por hipdtese
for dado reverter o quadro mediante interposicdo tempestiva do recurso cabivel, evitando-se,
assim, o dano, entdo ndo ha que se falar em acao de ressarcimento porquanto ausente um dos
elementos, no caso, o efetivo prejuizo. Nesse caso, a providéncia a ser adotada pela parte seria
levar o fato ao conhecimento das instancias administrativas competentes para fins de respon-

sabilizacdo disciplinar dos envolvidos.

Pode ocorrer, no entanto, de a vitima do ilicito somente vir a conhecer da situacdo de impedimen-

221 Nesse sentido, ver: Pontes de MIRANDA. Comentérios ao Cédigo de Processo Civil, tomo 2: arts. 46 a
153. Atualizacdo legislativa de Sérgio Bermudes. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p.416.
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to dos julgadores apds transcorrido prazo para qualquer recurso e mesmo para acdo rescisoria.
Nessa situacdo, igualmente cabivel a acdo de ressarcimento em face dos membros do 6rgéo cole-

giado, sem prejuizo do requerimento de aplicacao das medidas de ordem disciplinar cabiveis.

Nesse mesmo exemplo de julgamento proferido em situacdo de impedimento objetivo de um
dos julgadores do tribunal, é possivel vislumbrar hipotese em que 0 acérddo respectivo venha
a ser confirmado em sede de recurso pelos tribunais superiores. Nessa hipotese, salvo melhor
juizo, dois caminhos se apresentam: ou se entende que, tendo sido confirmada a deciséo cole-
giada, dirimindo-se definitivamente a lide em desfavor da parte recorrente, inexiste dano de-
corrente direta e efetivamente daquela decisdo, porquanto direito material algum assistiria a
parte recorrente sucumbente; ou se entende que serd plenamente cabivel a acdo de ressarci-
mento em face dos desembargadores do tribunal original, ja que, a despeito da confirmacéo
do acdrddo viciado, presentes os elementos ensejadores da responsabilidade civil, quais se-

jam, a conduta dolosa ilicita, 0 dano e o nexo causal entre ambos.

O mesmo raciocinio vale para a hipotese de a parte ndo interpor o recurso cabivel, embora
tivesse conhecimento do vicio que maculou o julgamento. Sem recurso e transitada em julga-
do a deciséo viciada, € possivel vislumbrar entendimentos em ambos os sentidos acima expos-

tos, uma vez que presente os elementos configuradores da responsabilidade civil.

4.3.1.7 Da excecdo para admitir a responsabilidade por atos do juiz apenas nos casos expres-

samente previstos em lei

Os tedricos que defendem a total irresponsabilidade do Estado e do juiz em face de atos dano-
sos destes abrem excecdo a responsabilizacdo quando existir expressa previsao legal para tan-
to, a exemplo do art. 1.744 do Cédigo Civil de 2002%?%, ou mesmo dos artigos 29 e 133 do
Cadigo de Processo Civil. No ambito do Supremo Tribunal Federal ha entendimento expresso

nesse sentido:

O principio da responsabilidade objetiva do Estado ndo se aplica aos atos do
Poder Judiciario, salvo os casos expressamente declarados em lei. Orienta-

228 Codigo Civil de 2002, art. 1.744. A responsabilidade do juiz sera: | — direta e pessoal, quando n#o tiver no-
meado o tutor, ou ndo o haver feito oportunamente; Il — subsidiaria, quando néo tiver exigido garantia legal do
tutor, nem o removido, tanto que se tornou suspeito.
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cdo assentada na jurisprudéncia do STF. (RE 219.117, Rel. Min. llmar Gal-
véo, julgamento em 3-8-99, DJ de 29-10-99). ***

As consideracdes abaixo, feitas por Giovanni Ettore Nanni a luz do Cédigo Civil de 1916,

também merecem ser reproduzidas:

Enquanto os agentes publicos em geral sdo civilmente responsaveis em caso
de dolo ou culpa, a responsabilidade civil do juiz decorre daquelas hipéteses
previstas em lei. [...]

Portanto, deve necessariamente decorrer ex vi legis essa responsabilidade,
que por sua vez compreende o ressarcimento de danos materiais e morais
ocasionados. Nao seria possivel pleitear-se a responsabilidade do juiz, por
exemplo, com enquadramento no genérico art. 159 do Cédigo Civil, mas
somente nas previsdes legais atinentes ao juiz. [...]

Portanto, no ambito ora analisado, entendemos perfeitamente cabivel o limite
material, reafirmando s6 ser possivel responsabilizar o juiz nas hipdteses pre-
vistas em lei, sem prejuizo da responsabilidade estatal, que é mais ampla.”°

No entanto, segundo Jodo Nunes Sento Sé, as razdes invocadas para justificar o ponto de vista
que admite a responsabilidade civil do Estado-juiz apenas nas hipoteses legais ndo conven-

cem. Para ele, “ndo procede, data vénia, a exigéncia de uma lei que estabeleca expressamente

a responsabilidade do Poder Publico por atos dos magistrados™**.

O argumento também € objeto da critica de Wilson Alves de Souza:

Deste modo, ndo faz sentido exigir lei especifica para que se possa responsa-
bilizar o Estado por ato jurisdicional. Como salientado acima, outro disposi-
tivo para regulamentar o que esta regulamentado ndo passa de redundancia a
gerar confusdes criadas por doutrinas equivocadas. Alias, a responsabilidade
civil objetiva do Estado, mesmo a nivel geral, pelo menos num Estado de-
mocratico de direito e social, dispensa qualquer texto expresso, seja ha cons-
tituicdo, seja em lei, na medida em que ela decorre dos elementares princi-
pios de justica proprios desse tipo de atuacdo estatal (fundado no direito, na
democracia e na socialidade), até porque o ordenamento juridico ndo esta
contido apenas nos textos legais.

N&o sendo o caso, como néo €, de conduta que envolva situagdes como impo-
sicdo tributéria ou tipificacdo criminal, exigir texto legal especifico para solu-
cionar um problema juridico téo gritante e tdo evidente como o da responsabi-
lidade objetiva do Estado por ato jurisdicional, quando existe norma geral so-

229 «Q) principio da responsabilidade objetiva do Estado nio se aplica aos atos do Poder Judiciario, salvo os casos
expressamente declarados em lei. Orienta¢do assentada na jurisprudéncia do STF”. (RE 219.117, Rel. Min. Ilmar
Galvéo, julgamento em 3-8-99, DJ de 29-10-99) BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinrio n.
219.117, Rel. Min. Illmar Galvdo, julgamento em 3-8-99, DJ de 29-10-99. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 1° set. 2009.

%0 Giovanni Ettore NANNI. Op. cit., p.210, 212 e 214. Grifo do autor. O art. 159 do Cédigo Civil de 1916 refe-
rido pelo autor corresponde ao art. 186 do Codigo Civil atualmente em vigor.

281 Jodo Nunes SENTO SE. Responsabilidade civil do Estado por atos judiciais. Tese (Livre Docéncia). Uni-
versidade Federal da Bahia, Faculdade de Direito, 1974, p.77-78. 110 f.
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bre o0 assunto, € algo que soa como absolutamente ultrapassado. No caso do di-
reito brasileiro, na medida em que existe uma norma a nivel geral prevendo a
responsabilidade objetiva do Estado, ndo hé nada, absolutamente nada que jus-
tifique a excluséo de tal responsabilidade pelos atos jurisdicionais ou que con-
dicione tal responsabilidade & previsao legal especifica. [...].%*

Com efeito, se existe norma constitucional a disciplinar a matéria de forma ampla, sem res-
salva de qualquer espécie, ndo hd que se falar em exigéncia de lei infraconstitucional para
sujeitar qualquer magistrado ao dever de indenizar, desde que, por Gbvio, estejam presentes 0s
elementos ensejadores da responsabilidade civil.

4.3.2 Teoria da responsabilidade exclusiva do juiz

Essa segunda teoria a respeito do tema da responsabilidade civil por atos jurisdicionais defen-
233

de que apenas o juiz poderia ser responsabilizado por seus atos, nunca o Estado”*”.

Os teoricos dessa tese se apegam a redacdo dos artigos 133 do Codigo de Processo Civil e 49
da Lei Organica da Magistratura Nacional, que prevéem a responsabilidade pessoal do juiz,
bem como ao entendimento de que a regra do § 6° do art. 37 da CF/88 néo se aplicaria aos

juizes, por serem estes agentes politicos.

H4, ainda, quem defenda a irresponsabilidade civil do Estado em detrimento da do juiz, com

base no argumento da independéncia da magistratura®**,

Saulo Casali explica a origem historica da teoria agora em foco:

Em resumo, a existéncia da teoria que atribui responsabilidade civil exclusi-
vamente ao magistrado, deve-se, a0 menos em parte, como acreditamos, a
existéncia historica, como direito positivado, da regra da responsabilidade

232 \\jilson Alves de SOUZA. Op. cit., 2006, p.361.

2% Escrevendo na década de 1970, Jodo Nunes Sento Sé menciona, ainda que de modo indireto, a forca dessa
teoria a época: “Nao se trata de responsabilizar o Estado de modo absoluto, no que toca aos atos judiciais. Nem
se deseja examinar a independéncia funcional dos magistrados. Evidentemente, a responsabilidade por atos dos
juizes somente é cabivel quando verificados certos pressupostos, como acontece com a responsabilidade do
Poder Pablico em geral. No momento, atual, ja seriam grandes conquistas: a) a comunicacdo, ao Estado, da res-
ponsabilidade do juiz, prevista no art. 133 do Cddigo de Processo Civil; b) a aceitacdo da culpa andnima do
servigo judiciario”. Cf. SENTO SE. Op. Cit., p.79.

23 Wilson Alves de SOUZA. Op. cit., 2006, p.321. O autor refere-se ao entendimento de Carlos Maximiliano, no
sentido de que a teoria da independéncia da magistratura sirva também para exclusdo da responsabilidade do
Estado, de modo a servir de lastro a responsabilizacdo pessoal do juiz.
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exclusiva do agente publico. E a chamada teoria regaliana, até bem pouco
tempo amplamente aplicada nos paises saxdnicos, onde o funcionario res-
ponde, pessoalmente, e exclusivamente, pelos prejuizos que advierem dos
seus atos. Esta teoria fez-se presente em nossa Constituicdo Imperial, em seu
art. 179, 29.

Diz o citado artigo: ‘Art. 179. A inviolabilidade dos direitos civis e politicos
dos cidad&os brasileiros, que tem por base a liberdade, a seguranca individu-
al e a propriedade, é garantida pela Constituicdo do Império, pela maneira
seguinte: [...]

29. Os empregados publicos sdo estritamente responsaveis pelos abusos e
omissBes praticados nos exercicios das suas funcdes, e por ndo fazerem efe-
tivamente responsaveis 0s seus subalternos’.

Na Constituicdo de 1891, manteve-se 0 mesmo principio. Apenas em 1934
(Constituicdo Federal, art. 171), implantou-se a regra da solidariedade.”*®

A proposito do referido fundamento de ordem histérica, anota Zulmar Fachin:

A Constituicdo de 1891 consagrou a Republica, proclamada em 1889, a Fe-
deracdo, o Bicameralismo, a Justica Federal e outras inovacfes que ainda ho-
je estdo presentes no regime juridico-constitucional brasileiro. No que tange
a responsabilidade patrimonial do Estado, voltou a estabelecer que somente
os funcionarios € que deveriam responder pelos danos.

Segundo o art. 82, os funcionarios publicos eram estritamente responsaveis
pelos abusos e omisses em gue incorressem no exercicio de seus cargos, as-
sim como pela indulgéncia ou negligéncia em responsabilizar efetivamente
seus subalternos.

Note-se que, também na Constituicdo de 1891, previa-se a responsabilidade
pessoal do funcionario e exigia-se a incidéncia de culpa. [...].

Em relacdo a responsabilidade pessoal e a culpa do funcionério, a Constitui-
cdo do Império e a primeira Constituicdo da Republica deram a matéria idén-
tico tratamento. O Estado ndo respondia pelos danos causados por seus fun-
cionarios. Estes é gque respondiam, pessoalmente, quando, embora exercendo
uma funcéo publica, lesassem direito de particular.”*®

No que diz respeito ao argumento de que a regra 8 6° do art. 37 da CF/88 néo se aplicaria aos
juizes, por serem estes agentes politicos, ja salientamos que ela ndo prevalece, ja que a Cons-
tituicdo refere-se aos agentes estatais sem qualquer ressalva, e o juiz efetivamente é um agente
estatal, em que pese ser agente qualificado por sua atuacdo enquanto membro de um dos Po-

deres do Estado.

Quanto a defesa da responsabilidade exclusiva do juiz por seus atos em razdo da independén-
cia funcional a eles assegurada, Wilson Alves de Souza considera que, além de o juiz ndo ser

o Unico agente estatal que age com independéncia, “ndo ha como imaginar que um agente

2 BAHIA. Op. cit., 1993, p.322. Grifo do autor.
2% EACHIN. Op. cit., p.100-1.
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estatal seja considerado responsabilizado por determinada conduta sem que se possa falar
99237

também em responsabilidade do préprio Estado
De fato, a norma inserida no art. 37, 8 6°, da Constituicdo Federal, expressamente dispde a
respeito da responsabilidade civil da pessoa juridica de direito publico, ndo se podendo mes-

mo cogitar sobre responsabilidade exclusiva de um seu agente.

4.3.3 Teoria da responsabilidade exclusiva do Estado

Segundo Saulo Casali, os defensores da teoria agora em foco reputam inconstitucional o art.
133 do Codigo de Processo Civil, de modo que apenas o Estado seria responsabilizado em
razdo de atos jurisdicionais danosos. A inconstitucionalidade do referido artigo adviria da
incompatibilidade deste com a regra do 8§ 6° do art. 37 da CF/88, que afirma ser responsavel o
Estado e ndo o agente, tal como disposto no dispositivo do Codigo de Processo. Nesse senti-
do, Edmir Aradjo Netto expressamente afirma a inconstitucionalidade do art. 133 do Codigo
de Processo Civil, de modo a inadmitir a responsabilidade pessoal do magistrado frente a vi-

tima, embora a admita frente ao Estado em sede de acdo regressiva®®.

O argumento € contraditorio e falho, ja que tais teoricos “ndo aceitam a validade do art. 133
do CPC, mas aceitam a regressividade, via do art. 37 da Constituicdo Federal, nos casos de
dolo ou culpa, contra o magistrado™?*°. De fato, a regra constitucional da responsabilidade do
Estado assegura o direito de regresso deste em face do agente causador do dano em caso de
dolo ou culpa, o que significa reconhecer que o agente, nessas hipdteses, sera igualmente res-

ponsabilizado, ainda que apenas em sede de acdo de regresso.

N&o se pode negar a responsabilidade do agente juiz a luz da regra geral da responsabilidade
inserida na Constituicdo, ja que responder em sede de acdo regressiva €, afinal, ser responsa-

bilizado. Nessa linha, Oreste Nestor de Souza Laspro:

Salvo melhor juizo, ndo se consegue vislumbrar a diferenca entre se reem-
bolsar o Estado e pagar diretamente a parte. Pelo contrario, se o Estado, en-

257 Wilson Alves de SOUZA. Op. cit., 2006, p.326.
2% ARAUJO. Op. cit., p.61; 64.
29 BAHIA. Op. cit., 1993, p.324.
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tenda-se, a Administracdo, paga e Ihe é assegurado o direito de regresso, 0
juiz passa a ser controlado por ela, vez que pode decidir entre propor ou ndo
a acdo regressiva.2*?

O entendimento do autor acima referido merece reparo, segundo entendemos, apenas quando
diz que o Estado pode decidir entre propor ou ndo a agdo regressiva em face do juiz; é que o
Estado tem o dever de propor a agéo regressiva em caso de dolo ou culpa do magistrado, em
razdo do principio da indisponibilidade do interesse publico.

4.3.4 Teoria da solidariedade entre o Estado e 0 juiz

A solidariedade entre o Estado e o0 juiz em razdo de prejuizos causados por atos deste decorre,
segundo essa teoria, dos exatos termos da regra constitucional da responsabilidade civil, uma
vez que a previsdo da agdo regressiva ali inserida “nada mais ¢ do que um aspecto da solidari-
edade existente entre eles™**.

Ou seja, ndo € porque o texto constitucional refere-se ao Estado como responsavel direto pela
reparacao de danos causados por seus agentes a terceiros, que seria correto imaginar, segundo
0s adeptos da teoria, que o Estado é o responsavel principal e o juiz o responsavel apenas se-
cundario ou subsidiario, para a hipotese de restar inviabilizado o ressarcimento do prejuizo
pelo Estado®*.

Assim, segundo a teoria, a regra constitucional inserida no art. 37, 8 6° autoriza interpretacdo
no sentido de que o Estado e o juiz séo responsaveis solidarios pelo ressarcimento dos danos
decorrentes de ato atribuivel ao juiz, conforme, inclusive, decorre da regra dos artigos 265 e

243 A vitima do dano, em principio, seria dado propor a ag&o de

275 do Codigo Civil em vigor
ressarcimento, quer em face do Estado, quer em face do juiz, quer, ainda, em face de ambos,

em litisconsorcio passivo.

29 | ASPRO. Op. cit., p.121.

21 BAHIA. Op. cit., 1993, p.330.

2214, Ibid., p.329.

3 Codigo Civil de 2002, Art. 265. A solidariedade nao se presume; decorre da lei ou da vontade das partes. [...]
Art. 275. O credor tem direito a exigir e receber de um ou de alguns dos devedores, parcial ou totalmente, a
divida comum; se 0 pagamento tiver sido parcial, todos os demais devedores continuam obrigados solidariamen-
te pelo resto.
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Nessa linha, a teoria ndo seria aplicavel a hipdtese em que o dano ndo pudesse ser atribuivel
ao juiz. Por exemplo, se o dano resulta de falha da maquina judiciaria do Estado, ndo ha que
se falar em solidariedade entre Estado e juiz, uma vez que o Estado seria o responsavel exclu-

sivo pelo ressarcimento do prejuizo causado & parte®**.

4.3.5 Teoria da responsabilidade subsidiaria do juiz

Para essa linha de pensamento, n&o haveria solidariedade entre o Estado e o juiz em termos de
responsabilidade, mas apenas subsidiariedade, respondendo o juiz diretamente ao prejudicado
na hipétese de restar inviabilizada a cobranca da reparagdo do prejuizo em face do Estado®*®.

Como se Vé, a teoria agora em foco é o oposto da teoria imediatamente antecedente, apegan-
do-se a circunstancia de que a previsao da acao de regresso do Estado em face do agente, refe-
rida pelo texto constitucional no art. 37, 8 6°, autoriza defender a responsabilidade secundaria

deste.

244 STOCO. Op. cit., p.1061.
25 BAHIA. Op. cit., 1993, p.329-331.
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5 RESPONSABILIDADE CIVIL DO JUIZ A LUZ DO CODIGO DE PROCESSO CI-
VIL E DA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

5.1 AS HIPOTESES DO ART. 133 DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

O Cadigo de Processo Civil dispde em seu art. 133 que 0 juiz respondera pessoalmente por
perdas e danos em duas situacGes distintas: a primeira, quando, no exercicio de suas fungdes,
proceder com dolo ou fraude; a segunda, quando “recusar, omitir ou retardar, sem justo moti-
Vo, providéncia que deva ordenar de oficio, ou a requerimento da parte”, sendo que a recusa,
omissdo ou retardamento somente se verificara “depois que a parte, por intermédio do escri-
vao, requerer ao juiz que determine a providéncia e este ndo Ihe atender o pedido dentro de 10
(dez) dias”?*®. Rui Stoco entende que “essa previsio ¢ feita em numerus clausus. E taxativa e
ndo exemplificativa” **'.

A propdsito, cumpre registrar que a Lei Organica da Magistratura Nacional, Lei n.35, de 14
de marco de 1979, regula a matéria pertinente a responsabilidade civil do juiz de forma idén-
tica ao Codigo de Processo Civil, praticamente repetindo em seu artigo 49 (Capitulo 111 — Da
Responsabilidade Civil do Juiz) a redagdo do artigo 133 do CPC*%.

5.1.1 Responsabilizacéo por dolo — o inciso | do art. 133 do Codigo de Processo Civil

De acordo com o inciso | do art. 133 do Codigo de Processo, 0 magistrado de qualquer ins-
tancia ou tribunal responde por perdas e danos quanto proceder com dolo ou fraude no exerci-

cio de suas funcbes. Pontes de Miranda assim explica o dispositivo, fornecendo exemplo de

26 CPC 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. Pardgrafo Gnico. Reputar-se-8o verificadas as hipGteses previstas no n. 1, depois que a
parte, por intermédio do escrivdo, requerer ao juiz que determine a providéncia e este ndo lhe atender o pedido
dentro de 10 (dez dias).

27 STOCO. Op. cit., p.1060.

28 O art. 49 da Lei n. 35, de 14 de marco de 1979, utiliza a expressdo magistrado em vez de juiz em seu caput,
sendo que no inciso Il refere-se a requerimento das partes, e ndo da parte, como consta do inciso Il do art. 133
do CPC.
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situacdo em que o juiz age dolosamente:

Sempre que 0 juiz pratica atos lesivos com dolosidade, responde pelos danos
causados, seja ele de primeira ou de qualquer instdncia. Nao importa se, em
tribunal, outros acompanharam o seu voto, ou se a decisdo foi confirmada, ou
se ndo foi o relator, posto que, em tais circunstancias, seja mais dificil alegar-
se e provar-se o dolo, ou a lesdo. Exemplos de responsabilidade: o juiz fundou
0 julgamento na afirmacdo de que uma das escrituras pablicas continha a clau-
sula de retrovenda, mas ele sabia que a escritura publica era falsa; a delibera-
¢do, em resumo, mesmo unanime, pode ter sido por juizes que ignoravam a
falsidade. Ai, caberia a agdo rescisoria, e a a¢do de indenizagcdo somente seria
proponivel contra os juizes que tivessem votado dolosamente.**®

Embora do texto do dispositivo em foco resulte inequivoca intencdo do legislador processual
civil de responsabilizar o juiz que tenha praticado ilicito mediante a¢do voluntéria, a doutrina
critica a presenca da expressao fraude no dispositivo legal ora em foco, entendendo-a desne-

cessaria.

Hélio Tornaghi, escrevendo a luz do Codigo Civil de 1916, assim comenta 0 uso das expres-
sbes “dolo” e “fraude” pelo legislador processual civil de 1973:

Dolo ou fraude. Ou a palavra dolo foi empregada em sentido genérico, e nes-
se caso ela compreende a fraude, ou foi usada na acepcao especifica em que
parece no CC, arts. 92 a 97 e, entdo, haveria a necessidade de mencéo de to-
dos Zgg vicios gue configuram a malicia do julgador; como, v.g. a simula-
céo.

Celso Agricola Barbi entende que o dolo a que se refere o dispositivo legal € o comum, consi-
derando supérfluo o uso da expressao fraude, “porque ¢ suficiente o dolo na conduta do juiz

para criar a responsabilidade civil, ndo importando se ao ato se acrescentou, ou ndo, a fraude.

. o C . 251
Esta ndo agrava a situacdo do juiz, ndo a modifica”">".

Pontes de Miranda igualmente critica o uso da expressao fraude:

[...] Alude-se também a fraude. A expressao ndo é feliz, pois fraude ja supde
dolo. O que se teve por fito foi mencionar-se qualquer ato ilicito que possa
ser estelionato, defraudacéo de texto ou de objeto (e.g., 0 juiz substitui o ob-
jeto que foi apreendido como roubado ou furtado), destrui¢do de documento

9 pontes de MIRANDA. Op. cit., p.416. Grifos do autor.

20 TORNAGHI. Op. cit., p.413. Grifo do autor. Os artigos 92 a 97 do Cédigo Civil de 1916 correspondem aos
artigos 145 a 150 do Cdédigo Civil de 2002 atualmente em vigor.

#1 Celso Agricola BARBI. Comentérios ao Codigo de Processo Civil, v. 1: arts.1° a 153. 10. ed. Rio de Janei-
ro: Forense, 1998, p.406.
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ou prova, receptacdo prevista em lei penal como crime.??

Oreste Nestor de Souza Laspro, por sua vez, vai além e distingue situagcdes em que a conduta
dolosa ora veicula fraude, ora simulacdo, entendendo que “simulag¢do ¢ a conduta dolosa que
pode causar dano a terceiro ou a outra parte, enquanto a fraude é aquela que causa dano”***. O

autor exemplifica:

Assim, se 0 juiz, em conjunto com as partes da demanda, pratica ato mani-
festamente ilegal que, a principio, ndo causa prejuizo a terceiros, 0 mesmo
seria enquadrado na simulacdo. Imagine-se, por exemplo, que o0 juiz decrete
uma separacdo consensual antes do interregno de dois anos do casamento.
Mesmo que o casal ndo tenha filhos ou ndo existam bens a partilhar e, por-
tanto, ndo esteja ocorrendo uma fraude contra credores ou a execucao, ou se-
ja, ndo foi violado direito alheio, temos uma conduta dolosa que ira gerar e-
feitos juridicos, no minimo, na esfera disciplinar e penal contra o juiz, exclu-
ida, em principio, a responsabilidade civil. 2>*

A fraude, por sua vez, ainda segundo Laspro, gera o dano e, portanto, a responsabilidade civil

do magistrado, sem prejuizo da responsabilizacéo penal e disciplinar:

[...] Imagine-se, por exemplo, que o juiz, intencionalmente, decrete uma se-
paracdo consensual com menos de dois anos do casamento em que todo o
patrimonio é atribuido & mulher, buscando preserva-lo da penhora em execu-
cOes que estdo para ser propostas em face do marido, ou que, para beneficiar
0 autor da demanda, o juiz viola o sistema juridico, causando prejuizos ao
réu. Sdo situacdes de fraude em que o juiz sera responsabilizado ndo somen-
te no ambito penal e disciplinar, mas também responderd pelos prejuizos

causados a vitima.?*®

Giovanni Ettore Nanni, por seu turno, ndo vé problema no uso da expressao “fraude” pelo
legislador processual, entendendo que “a inser¢do dessa figura no artigo legal ndo merece
criticas, pois assumem designacoes diferentes e também porque a intencdo do legislador foi,

dentro de um rol fechado, ser o mais abrangente possivel” 2*°.
O inciso I do art. 133 do CPC ainda suscita outras questdes.

Celso Agricola Barbi registra entendimento no sentido de que a conduta dolosa do juiz deve

conter o desejo de prejudicar uma das partes do processo, conforme se vé do trecho abaixo

%2 MIRANDA. Op. cit., p.416.

23 |_ASPRO. Op. cit, p.237.

2% 1d., Ibid., p.237. Embora a Lei n. 6.515, de 26 de dezembro de 1977, estabeleca prazo de dois anos para a
separacao judicial por mutuo consentimento, o art. 1.574 do Caodigo Civil de 2002 reduziu o prazo para um ano.
22 |hid., p.237.

2% NANNI. Op. cit., p.230.
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reproduzido:

O dolo a que a se refere a lei é o comum, isto €, a intencdo de prejudicar a
parte, ndo sendo necessario que o seja para beneficiar o adversario, ou em
proveito proprio ou de terceiro, ou mesmo se apenas pelo simples desejo de
causar o mal. Esta Gltima hip6tese pode ocorrer, para satisfazer o intuito de
vinganca ou de mero capricho, decorrente de antipatia.”’

Giovanni Ettore Nanni advoga entendimento contrario, pontuando “que ndo se pode requerer
0 requisito de que o dolo esteja no bojo de um desejo intencional de fazer mal a alguém, pois
o dolo é o agir contra o dever legal [...]"**®. E esse também o entendimento de Oreste Nestor
de Souza Laspro, para quem a obrigacdo de indenizar deve decorrer quando presente o “des-
cumprimento proposital de uma obrigac¢do”, de modo que a “doutrina tem caminhado no sen-
tido de afastar a consciéncia de fazer o mal, como elemento essencial da conduta dolosa, res-
tringindo-a a ciéncia inequivoca do resultado” **°.

Sob outro prisma, Antonio Dall’Agnol assinala que o dispositivo aqui em tela permite a respon-
sabiliza¢ao do juiz tanto pelo dolo direto quanto pelo eventual, lembrando que “procede com
dolo quem, conscientemente — isto &, sabedor da ilicitude e das consequiéncias decorrentes do
ato — quer o resultado, ou, mesmo nao o querendo, assume o risco de que venha a ocorrer’?®°.
Com ou sem intencdo de prejudicar uma das partes ou a terceiro, € valido afirmar que a con-
duta dolosa do juiz pode se fazer presente, tanto na sentenca quanto em qualquer outro ato do
processo, uma vez que o dispositivo legal dispde a respeito do exercicio da funcédo, que en-
volve ndo s6 o ato de julgar, mas também os demais atos necessarios a conducgédo do processo

civil.

Pouco importa também a natureza da conduta dolosa, uma vez que esta pode decorrer tanto de
conduta comissiva quanto omissiva. Confira-se, nesse sentido, exemplo apresentado por Gio-

vanni Ettore Nanni.

[...] Exemplificando, pode-se afirmar o juiz que tem o dever legal de decla-
rar-se impedido de exercer suas fun¢des em determinado processo, conforme
o0 art. 134 do Cadigo de Processo Civil, decorrente da presuncéo absoluta de
parcialidade, no qual omite-se, prosseguindo no julgamento da causa; ou a-

2T BARBI. Op. cit., p.406.

28 NANNI. Op. cit., p.226.

29 | ASPRO. Op. cit., p.234.

80 Anténio DALL’AGNOL. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. v. 2: do processo de conhecimento,
arts. 102 a 242. Coord.: Ovidio A Baptista da Silva. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p.151.
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inda, nas hipoteses de suspeic¢do do art. 135 do codigo processual, em que,
ocasionando dano a qualquer das partes, surge a responsabilidade civil do ju-
iz, pois incontrastavelmente procedeu com dolo, omitindo sua posi¢do de
impedido ou suspeito.261

Do quanto exposto, resulta claro que, agindo dolosamente, vale dizer, com o propdsito de
violar direito quando do exercicio de suas fungfes jurisdicionais, comete o juiz ato ilicito e
deve responder civilmente se esse seu agir causar dano, tal como decorre de forma expressa

do inciso | do art. 133 do Cédigo de Processo Civil*®.

5.1.2 Responsabilizagdo em razdo de recusa, omissédo ou retardamento — o inciso Il do

art. 133 do Cdédigo de Processo Civil

Enquanto o inciso | do art. 133 do CPC prevé a responsabilizacdo do juiz em razdo da pratica
de ilicito doloso, o inciso Il do referido artigo contempla hipdtese de responsabilizagéo do juiz
por ilicito decorrente especificamente de omissao, recusa ou retardamento de ato que deve

praticar de oficio ou em razdo de requerimento da parte.

A proposito das referidas hipoteses processuais, Oreste Nestor de Souza Laspro afirma que
“respondera o juiz por fraude ¢ dolo no caso de conduta comissiva e, pela culpa, no caso de
conduta omissiva” %%,

Pensamos que ndo é bem assim. Primeiro, porque o dolo também pode decorrer de conduta
omissiva do juiz, quando, por exemplo, de modo intencional ele deixa de declarar seu impe-
dimento para julgar determinada causa. Segundo, porque o inciso Il do art. 133 do Cddigo de
Processo Civil ndo se refere a qualquer conduta culposa, mas somente aquela caracterizada
pela recusa, omissao ou retardamento, nao sendo tecnicamente adequado, a luz do dispositivo

em foco, falar-se genericamente em responsabilizacéo do juiz por culpa.

21 NANNI. Op. cit., p. 31.

%2 Gjovanni Ettore Nanni apresenta os seguintes exemplos de conduta dolosa ou fraudulenta: “A conduta dolosa
ou fraudulenta pode manifestar-se de varios aspectos, quando, por exemplo, por inimizade a parte autora, denega
um pedido liminar, causando danos; ou julgando demanda de forma contraria ao que se extrai dos autos, em
beneficio de uma parte, viola o dever de imparcialidade; ou quando posterga o andamento do feito, propositada-
mente, em detrimento da parte inimiga; ou ainda quando, em conluio com uma das partes, aufere vantagem pe-
cunidria em troca de uma decisdo favoravel, seja em uma sentenca, liminar, pedido de antecipacdo de tutela, etc.,
acdo essa passivel inclusive de punicdo criminal por concussdo ou corrupcdo passiva, conforme a tipificagdao”.
Cf. NANNI. Op. cit., p.230.

%63 | ASPRO. Op. cit., p.253.
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Com efeito, Celso Agricola Barbi enfatiza que “no conduzir um processo civil, o juiz pode
causar prejuizos a qualquer dos litigantes, quer para beneficiar o outro ou terceiro, quer por
simples capricho, quer por sua desidia no determinar medidas que lhe cumpre providenciar de
oficio, ou se requeridas pelo interessado” 2®*. Para 0 autor, “os casos do inciso Il caracterizam
culpa do magistrado, por falta do cumprimento do seu dever legal de determinar as providén-
cias nele referidas e de fazé-lo no prazo legal” 2.

E certo que a omiss&o ou o retardamento em relagao a prética de atos proprios do oficio juris-
dicional caracterizam, em regra, conduta culposa, pela modalidade de negligéncia ou desi-
dia”®. N&o é menos certo, porém, que a possibilidade conferida ao juiz de suprir a falha, con-
forme procedimento imposto pelo paragrafo Unico do art. 133 do CPC, apesar da conduta cul-
posa omissiva original, termina por afastar a responsabilidade do juiz faltoso, desde que, por
Obvio, este venha a praticar o ato esperado. Suprida a omissdo, ndo haveria que se falar em
responsabilizacdo do juiz, mesmo que a demora inicial tenha causado dano a parte. Em refor-

¢o ao quanto afirmado, confira-se o entendimento de Giovanni Ettore Nanni:

Nesse inciso, o incumprimento do dever pode ser parcial, admitindo a sua
remediacdo, ou seja, é possivel adimpli-lo no prazo fixado pela lei, conforme
infere-se do paragrafo Unico, do art. 133. Esta-se, claramente, portanto, dian-
te da figura da mora, tipica do direito das obrigaces.

[.]
Portanto, seguindo a regra especifica, podera o juiz sanar a obrigacao, isto &,

purgar a mora, segundo o art. 959 do Cadigo Civil, realizando a providéncia
que deveria tomar de oficio ou que foi requerida pela parte. 267

Nessa linha, conforme destaca Oreste Nestor de Sousa Laspro, o0 requisito exigido pelo para-

grafo Unico do art. 133 para fins de caracterizar a culpa do juiz termina por impedir a sua res-

24 BARBI. Op. cit., p.405.

265 1., Ibid., p.407.

%8 De acordo com José de Aguiar Dias, “Negligéncia se relaciona, principalmente, com desidia; imprudéncia ¢
conceito ligado, antes que a qualquer outro, ao de temeridade; impericia é, originalmente, a falta de habilidade.
Essa distingdo néo precisa ser feita, porque ndo é possivel confuséo a respeito por parte de quem conhega a lin-
gua pétria. E foi s6 no interesse do rigor terminoldgico que quisemos proporciona-la. E preciso, entretanto, ob-
servar que essas espécies se entrelagam, e dai verificar-se a negligéncia revestida de imprevisdo, a imprudéncia
forrada do desprezo pela diligéncia e pelas regras da habilidade, a impericia tracada de negligéncia”. Cf. DIAS.
Da responsabilidade civil. vol. I. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1960, p.152-3.

%7 NANNI. Op. cit., p.235-6. Esse autor, no entanto, ressalva que, na hipotese de revelar-se initil a medida judi-
cial adotada apds a providéncia do parégrafo Unico do art. 133, poderia o prejudicado pleitear a reparacdo do
dano causado pela omisséo do juiz: “Transportadas essas nogdes para o caso especifico, entendemos que, real-
mente a principio, o juiz ndo seria responsavel quando cumprisse 0 ato no prazo assinalado pelo cédigo proces-
sual, mas excepcionalmente, dada a peculiaridade do fato, plenamente comprovado e demonstrado nos autos,
nessa hipotese poderia ser condenado em reparar os danos causados”. Cf. p.245.
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ponsabilizagdo por omiss&o ou retardamento®®®,

Ou seja, além de poder contar com a possibilidade de praticar a providéncia jurisdicional es-
perada apds adotado o expediente previsto no paragrafo Gnico do art. 133 do Cddigo de Pro-
cesso Civil, ao magistrado € dado contar também, na hipdtese de permanecer omisso, com a
excludente do “justo motivo”, caso seja demandado em razdo de dano decorrente do retarda-

mento da providéncia esperada.

Todavia, se 0 juiz, mesmo instado a fazé-lo, ndo suprir a falha, ou seja, ndo praticar o ato es-
perado, da-se uma de duas possibilidades: ou 0 agente juiz demonstra — e ai 0 6nus da prova
ser4 seu”® — que ndo praticou 0 ato esperado por justo motivo, ou Seja, prova que a omissao
ou o retardamento ndo se deu por negligéncia ou desidia (culpa) de sua parte, mas sim em
razdo, por exemplo, de acimulo de servico?’, ou, ent#o, ser4 ele responsabilizado civilmente,

se da omisséo ou do retardamento resultar prejuizo a parte.

E importante ressaltar que a parte é obrigada e somente ela pode provocar o juiz para suprir a
omissdo ou o retardamento. Se ndo o fizer, restard desatendido requisito legal e ndo podera
demandar o juiz em agéo reparatoria de dano. Mas mesmo que ndo adote o procedimento do
paragrafo Unico do art. 133, podera a parte demandar o Estado diretamente, buscando deste a
reparacao do dano resultante da omissdao ou retardamento do juiz. O Estado, por sua vez, de-
vera acionar o juiz regressivamente, oportunidade em que a este sera dado justificar a falha,
invocando alguma excludente de responsabilidade, a exemplo do acumulo de servico. Enten-
demos, porém, que o magistrado, em face do Estado, ndo podera invocar como excludente de

responsabilidade o desatendimento da providéncia exigida pelo paragrafo Unico do art. 133 do

268 | ASPRO. Op. cit., p.253. Demais disso, o referido requisito serve de desestimulo & parte ou ao advogado,
ante o receio de tal providéncia despertar sentimento de represalia por parte do juiz, que, por sinal, nessa hipéte-
se, passaria a agir dolosamente, ja que comprometida sua imparcialidade. E o que alerta Giovanni Ettore Nanni:
“De qualquer forma, essa exigéncia consubstancia-se, inexoravelmente, inibidora a atuacéo da parte, revelando
Seu receio em eventuais repercussdes dessa atitude no deslinde do feito, pois, requerendo ao juiz determinada
providéncia, sob pena de sua responsabilizacdo pessoal, poderia estar despertando a animosidade contréria do
julgador, que estaria influenciado a eventualmente prejudicar a parte no julgamento da causa. Pondere-se que,
em tal hip6tese, a conduta seria dolosa e desprovida de imparcialidade, capitulando-se no inciso | do artigo sob
comento, mas essa prova, dadas as circunstancias, seria praticamente impossivel de ser apreendida”. Cf. NANNI.
Op. cit., p.242.

%9 De fato, incumbe ao réu a prova de fato impeditivo do direito do autor, nos termos do inciso Il do art. 333 do
Cadigo de Processo Civil.

2% para Celso Agricola Barbi, “serd justo o motivo se o juiz omitiu ou retardou a providéncia por excesso de
servigo reconhecido por quem for julgar o pedido de indenizagao”. Cf. BARBI. Op. cit., p.408. Segundo Giovan-
ni Ettore Nanni, além do motivo usual do acimulo de servico, pode ocorrer de o justo motivo para o retardamen-
to na pratica do ato derivar da “conduta negativa da propria parte, que deveria tomar determinada providéncia
para que a acao tivesse prosseguimento, mas ndo o faz, ndo se podendo imputar ao juiz a paralisa¢do do processo
ou qualquer denegacdo de justica, ja que a parte ¢ quem deu causa a essa situagdo”. Cf. NANNI. Op. cit., p.240.
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Caodigo de Processo, uma vez que esta providéncia é exigida apenas da parte, de modo a im-
pedir que esta acione o juiz antes de adota-la. Vale dizer que a ndo-adogdo da providéncia
imposta pelo pardgrafo unico do art. 133 do CPC impede a parte de demandar o juiz direta-
mente em hipGtese de dano resultante de omisséo ou retardamento, mas ndo impede o Estado

de buscar do juiz o ressarcimento em sede de agéo regressiva®".

Ja em relacdo a hipotese de recusa propriamente dita em adotar providéncia requerida pela
parte ou que deva ser adotada de oficio, entendemos que ela ndo poderia contar com a exclu-

dente de responsabilidade fundada no justo motivo?’?. Nesse sentido, Celso Agricola Barbi:

Dificil, porém, é a caracterizacdo da culpa, se a alega¢do for de recusa a to-
mar providéncia requerida, porque, nesse caso, a atitude do juiz pode fundar-
se na interpretacdo que ele da a lei em que a parte se baseia para pedir a pro-
vidéncia. O indeferimento da providéncia pleiteada pela parte envolve o pro-
blema da liberdade que tem o juiz de agir segundo o significado que ele vé
na lei, e que pode ndo coincidir com a interpretacdao que Ihe da a parte. [...]
Havendo despacho seu, indeferindo o pedido, sua fungédo foi desempenhada,
ainda (217use a decisdo se funde em interpretacdo que possa ser considerada er-
rénea.

Giovanni Ettore Nanni faz a mesma observacao:

Nesse caso, a recusa, mesmo expressa, ndo dard ensejo a qualquer reparacao
porque inserida dentro da liberdade de julgar que possui o juiz, podendo ava-
liar os fatos, as provas e o direito. No inciso em tela, quando o juiz entender
que o pedido ndo encontra base legal e recusar-se expressamente a pratica-
lo, ndo se confere a possibilidade a parte, mesmo que tenha experimentado
um dano dessa recusa, pleitear qualquer reparacio.””

Com efeito, ou o juiz se omite e fica sujeito a ser instado a suprir tal omissdo mediante a pro-
vidéncia prevista no paragrafo Gnico do art. 133 do CPC, ou ele expressamente se recusa a
agir. Nessa hipotese, ndo havendo que se falar em recusa tacita, ao se recusar o juiz estara em

verdade decidindo a respeito da providéncia requerida e ndo adotada, sendo que tal deciséo

21 Nesse sentido, ver LASPRO. Op. cit., p.265.

212 A propésito, importa registrar o posicionamento de Rui Stoco, que entende haver comportamento doloso
quando o magistrado permanece inerte mesmo depois de instado a adotar a providéncia esperada mediante o
procedimento do paragrafo inico do art. 133 do CPC: “Perceba-se que a lei exige que o juiz da causa seja provo-
cado previamente. Em acontecendo tal e, ainda assim, 0 magistrado recusar-se, omitir-se ou retardar a providén-
cia solicitada, tem-se comportamento intencional e, portanto, doloso de sua parte. [...] A nds parece que a carac-
terizacdo da atitude dolosa (porque intencional) do juiz ocorre tdo logo a parte cumpra o disposto no paragrafo
Unico do art. 133 do CPC, independentemente de a acdo judicial na qual se verificou a ocorréncia ter ou ndo sido
julgada”. Cf. STOCO. Op . cit., p.1060.

2’8 BARBI. Op. cit., p.407.

2" NANNI. Op. cit., p.238.
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contempla hipdtese de julgamento, que, em principio, a luz dos dispositivos legais aqui em
foco, ndo pode ensejar a responsabilizacéo do juiz, mas tdo somente 0 manejo dos recursos

cabiveis no caso concreto.

5.1.3 Critica

Segundo as hip6teses de responsabilidade pessoal do juiz previstas pelo art. 133 do Cddigo de
Processo Civil, e art. 49 da Lei Complementar n. 35, de 14 de marco de 1979, ou bem se res-
ponsabiliza 0 magistrado que age dolosamente ao praticar ato ilicito de forma intencional, ou
resta a responsabilizacdo em razdo de recusa, omissdo ou retardamento de providéncia de seu
oficio, sendo que a responsabilidade civil por esta Gltima modalidade somente sera possivel,
ao menos em face da parte, se, apds provocado, permanecer 0 magistrado inerte e sem um

justo motivo a lhe justificar a conduta.

A hipotese de responsabilizacdo em razdo da recusa, omissao ou retardamento, conforme de-
corre da analise dos doutrinadores, € de dificil ocorréncia na pratica — seja porque ao juiz é
dado justificar a omissdo ou o retardamento, seja porque pode contar com a oportunidade de

supri-los ao ser provocado pelo expediente previsto no paragrafo unico do art. 133 do CPC.

Ja em relacdo a hipotese do inciso I do art. 133, embora o dolo seja de mais facil caracteriza-
cao e prova em determinadas situacdes, € inegavel reconhecer que o magistrado pode agir
dolosamente sem que absolutamente ninguém jamais o saiba ou, sabendo, consiga provar.
Basta, por exemplo, nutrir o juiz sentimento de antipatia pela parte ou por seu advogado e
comprometer sua imparcialidade, de modo a julgar de modo contrario a prova dos autos. O
exemplo vem a propdsito de ser o juiz humano e, portanto, falho por natureza. Alias, confor-
me visto anteriormente, o argumento da falibilidade dos juizes costuma ser invocado para
defender a irresponsabilidade do Estado e do juiz por atos jurisdicionais?”®. Portanto, pode
ocorrer de o sentimento de antipatia decorrente exatamente da falibilidade humana ensejar a

denegacdo de medida de urgéncia requerida nos autos, causando dano irreparavel a parte.

E certo que, em situacdo assim, é 6nus da parte prejudicada fazer uso dos recursos disponi-

275 Nesse sentido, ver, por exemplo, TORNAGHI. Op. cit., p.410-11.
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veis, de modo a fazer prevalecer o direito que dos autos resulta, buscando a reforma da deci-
sdo proferida pelo juiz imparcial. Mas é igualmente certo que o agir doloso do juiz ficara im-
pune, ainda que a denegacédo dolosa de eventual medida de urgéncia tenha provocado dano
irreparavel. Ou seja, em que pese a conduta dolosa, o dano e o nexo causal entre estes, pode
ocorrer de ndo haver responsabilizacdo do agente em razdo da auséncia de prova da conduta
dolosa do juiz, embora essa tenha existido.

A doutrina analisada da conta, inclusive, que o simples expediente de instar o juiz a praticar
ato pendente no processo, conforme previsto pelo paragrafo Gnico do art. 133 do Codigo de
Processo, pode ensejar desejo de represalia por parte do magistrado, que, em razdo da conse-
quente quebra da parcialidade, passaria a agir dolosamente em detrimento da parte que o pro-
vocou, sem que, no entanto, a ninguém seja dado saber a respeito da parcialidade e, muito

menos, provar?’.

Dir-se-a que 0 quanto exposto, no que diz respeito a ocultagdo dos verdadeiros propdésitos dos
agentes politicos, ndo seria exclusivo da atividade jurisdicional, sendo comum as demais fun-
cOes politicas do Estado, uma vez que, por exemplo, o legislador por vezes o faz levando em
conta interesses outros que ndo propriamente voltados aos anseios e necessidades da popula-
cao. Por certo que € um dado evidente da realidade, mas 0 que importa e 0 que se deseja regis-

trar aqui, com apoio em Pontes de Miranda, é que:

Responsabilidade sé se faz efetiva se ha remédios juridicos prontos e se apli-
cacdo da lei ndo fica a mercé de interpreta¢Ges tendenciosas. A impunidade,
havendo leis, é mais grave do que a impunidade por se ndo terem leis. O va-
lor dos povos mede-se pelo valor intrinseco das suas leis e pela seguranca de
serem aplicadas em toda a sua extensdo. 2’

O entendimento acima reproduzido aplica-se ao tema em estudo, pois, em que pese o0 artigo de
lei em tela estabelecer hipoteses de responsabilizacdo pessoal do magistrado, tal responsabili-

zacdo, por conduto da referida via legal, mostra-se de dificil concretizacéo.

A norma inserida no art. 133 do CPC mostra-se, portanto, insuficiente, bem como despropor-
cional ao potencial lesivo da atividade jurisdicional. Esse potencial lesivo decorre da enorme

quantidade de poder conferida ao juiz para decidir sobre o bem da vida das pessoas. Necessa-

278 NANNI. Op. cit., p.242.
2T MIRANDA. Op. cit., p.419.
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rio, entdo, que a responsabilidade pessoal do juiz ndo fique limitada & previsdo do art. 133 do

Cadigo de Processo Civil.

5.2 LEGITIMIDADE PASSIVA NA ACAO DE RESSARCIMENTO DE DANO DECOR-
RENTE DA ATIVIDADE JURISDICIONAL

Merece detida analise a controvérsia a respeito da legitimidade para figurar no pélo passivo
de eventual acdo de reparacdo proposta pelo prejudicado em razdo de dano decorrente de ato

jurisdicional.

Para Celso Agricola Barbi, na acdo de ressarcimento proposta com base nas hipoteses do art.
59278

133 do CPC, “o autor sera a parte prejudicada e o réu serd o juiz
Escrevendo em face do Codigo Civil de 1916 e da Constituicdo Federal de 1967 com redacao
dada pela EC 1/1969, e considerando que esta tenha empregado a expressao funcionario pu-
blico no sentido amplo de servidor publico, Hélio Tornaghi defende que “ndo quis a lei sujei-
tar os juizes as normas gerais sobre responsabilidade civil”?"®. Todavia, a respeito da legitimi-

dade do juiz para figurar no pélo passivo da acdo de ressarcimento, o autor assinala que:

N&o ha divida de que a acdo de ressarcimento pode ser movida diretamente
contra o juiz causador do dano. Mas também pode sé-lo contra o Estado e,
nesse ponto, é inquestionavel a aplicabilidade do art. 15 do CC, que continua
em vigor. Tem, entdo, o Estado acdo regressiva contra o juiz (Regressklage-
gegen einen Richter).280

Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery entendem que a parte prejudicada em razéo de
dano decorrente de situa¢do que se enquadre na hipétese do art. 133 do CPC ¢ dado aforar acao,
tanto em face do poder publico quanto em face do proprio magistrado, sendo que “o poder publi-
co que indenizar o prejudicado podera voltar-se em regresso contra 0 magistrado desidioso™?*.

Ainda a luz da hipdtese do art. 133 do CPC, Rui Stoco defende que a a¢do de ressarcimento

pode ser proposta, quer em face do magistrado, quer em face da Fazenda Publica, reconhe-

2’8 BARBI. Op. cit., p.409.

21 TORNAGHI. Op. cit., p.409-10.

280 14, Ibid., p.412. O art. 15 do Cédigo Civil de 1916 corresponde ao art. 43 do Cédigo Civil atualmente em vigor.
8! Nelson NERY JUNIOR; Rosa Maria de Andrade NERY. . Op. cit., p.134.
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cendo a esta o direito de regresso contra o magistrado, “se reconhecida por sentenga a sua
282

culpabilidade”, quer, ainda, contra ambos, solidariamente™~.

Comentando o referido artigo 133 do Codigo de Processo, Antonio Dall’ Agnol registra que “a
historia da responsabilizacdo civil do juiz por atos jurisdicionais, no Pais, desde as ordena-
¢Oes, demonstra uma tendéncia restritiva, seja porque se a fixa na pessoa do juiz, seja porque
estabelece expressamente os casos”2%>. Pondera esse autor, no entanto, que com o advento da
Constitui¢do Federal de 1988, “tem-se inclinado a doutrina brasileira pelo entendimento de
que responsavel direto seja o0 Estado, nos termos do art. 37, § 6°, que consagra o principio da

responsabilidade (direta e) objetiva desse por atos de seus agentes” 284,

Edmir Netto de Aradjo, por sua vez, registra que:

Comprovando-se inequivocamente a atuagdo dolosa do juiz, agindo contra o
direito, no intuito de prejudicar, quer auferindo lucros ou outras vantagens
(juiz ‘peitado’), quer por simples motivos pessoais de animosidade, é claro
que o Estado sera patrimonialmente responsavel, preliminarmente, pelo pre-
juizo causado ao administrado.

E, nesse caso, devera o Poder Publico (principio da indisponibilidade dos in-
teresses publicos) com fundamento no paragrafo Unico do art.107 da Consti-
tuicdo Federal, promover posteriormente a acdo regressiva contra 0 magis-
trado, sem prejuizo de paralelamente, exercitar as san¢Bes penais e adminis-
trativas cabiveis. **

Defende o referido autor que o juiz jamais deve responder em face da vitima, uma vez que apenas
o0 Estado € parte legitima para figurar no pdlo passivo da demanda reparatéria, reputando, inclusi-

ve, inconstitucional o art. 133 do CPC?®. O tema, no entanto, comporta outras consideracdes.

5.2.1 Legitimidade passiva a luz das hipoteses do art. 133 do Cddigo de Processo Civil e
do art. 37, § 6°, da Constituicédo Federal

Aprofundando o assunto em foco nesta subsecéo, Joel Dias Figueira Janior distingue as situa-

¢cBes em que o magistrado e/ou o Estado podem figurar como réus de acdo movida por vitima

82 STOCO. Op. cit., p.1061.

2 DALL’AGNOL. Op. cit., p.150.

2% 1d., Ibid., p.150.

28 ARAUJO. Op. cit., p.101. Grifo do autor.
%614, lbid., p.68.
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de dano decorrente da atividade tipica do Poder Judiciario.

Para o autor, quando a hipdtese for de dano decorrente de ato ilicito, omissivo ou comissivo,
por dolo ou fraude, ou de culpa grave sem justo motivo em situacdo de recusa, omisséo ou
retardamento da providéncia a cargo do juiz, ou seja, nas hipoteses dos incisos | e Il do art.
133 do CPC, sdo legitimados de forma solidaria tanto o magistrado quanto o ente estatal a que

o agente estiver vinculado, “nada obstando que o prejudicado dirija a agdo contra ambos, ou,

. ~ . 287
direta e tdo somente contra o magistrado™?®’.

De outro lado, a legitimidade sera exclusiva do Estado quando o dano decorrer de “disfungéo

da maquina administrativa da justi¢a” ou de “erro judiciario ou erro stricto sensu (erro técnico

5,288

no oferecimento da tutela estatal)”“"", ou seja, fora das hipoteses do art. 133 do CPC.

A distingéo feita por Joel Dias Figueira Junior, acima mencionada, enseja o enfrentamento da
matéria a luz da hipotese constitucional de responsabilizacdo do Estado por atos dos seus a-
gentes, na forma do § 6° do art. 37 da Constituicdo de 1988. E o que explica Yussef Said Ca-
hali:

A identificacdo dos sujeitos que devem integrar o pélo passivo da acdo inde-
nizatéria, para saber se a demanda pode ser proposta contra o Estado ou o
agente em litisconsorcio facultativo possivel, se deve ser proposta apenas
contra o Estado ou se pode ser proposta apenas contra 0 agente, e se seria
admissivel, em qualquer caso, a denunciacdo reciproca da lide, deve ser e-
xaminada necessariamente a partir de uma distincdo fundamental, que decor-
re do art. 37, § 6°, da Constituicao.

Assim, a) se a pretensdo inicial deduzida pelo prejudicado funda-se na res-
ponsabilidade civil objetiva do Estado, com a arguicao da culpa andnima do
servico publico, de falha administrativa, de risco da atividade estatal desen-
volvida; ou b) se a pretensdo inicial deduzida pelo prejudicado funda aquela
responsabilidade em procedimentos doloso ou culposo imputado ao agente
individualizado.?®

Vale dizer que, se o dano em face do qual se pretende a reparacdo nao for atribuivel a deter-
minado magistrado, decorrente, antes, de deficiéncia exclusiva do aparato judicial do Estado,
entdo a acdo de responsabilizacdo deve ser aforada em face deste exclusivamente, ja que o
agente nao foi individualizado e ndo participou da cena juridica que ensejou 0 dano. Nessa

hipdtese, entende Yussef Said Cahali que a acdo indenizatéria tem como fundamento a res-

%87 Joel Dias FIGUEIRA JUNIOR. Responsabilidade civil do Estado-Juiz. Curitiba: Jurud, 1995, p.77-78.
288 :

Id., Ibid., p.77-78.
%89 CAHALL. Op. cit., p.151.
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ponsabilidade objetiva do Estado, em razao de falha administrativa, de risco da atividade esta-
290

tal, de culpa andnima do servico ou de culpa presumida da Administragdo”".

De outro lado, se o prejudicado propde a acdo indenizatéria em razdo de dano decorrente da
pratica de ato doloso ou culposo de determinado magistrado, na modalidade dos incisos do
art. 133 do CPC, situacdo em que concretamente se individualiza o agente estatal, entende-se,
entdo, que ao autor € dado acionar o magistrado direta e isoladamente, ou acionar 0 magistra-
do em litisconsércio com o Estado. Isso porque, conforme regra do art. 37, § 6°, da CF/88, o
Estado responde por atos de seus agentes, cabendo ao autor a prova do dolo ou culpa do agen-
te, bem como dos demais elementos da responsabilidade civil. E nesse sentido a doutrina de

Giovanni Etorre Nanni:

A fundamentacédo da acdo de reparacdo de danos consiste em fator importan-
te para determinar o p6lo passivo da demanda, ja que se expuser a conduta
faltosa do juiz legalmente prevista, podera ele ser acionado direta e isolada-
mente, mas se a demanda for fulcrada na responsabilidade objetiva do Esta-
do, somente este podera ser acionado.

Todas as particularidades que circundam a funcéo jurisdicional, mormente as
garantias especiais que sdo dispensadas ao juiz, ndo inibem que este seja
demandado diretamente, pois a parte dispde do direito de acionar o agente
faltoso que comete ato ilicito. A especialidade da funcdo exsurge em relacdo
as limitagBes dessa responsabilidade aos casos previstos em lei e ndo quanto
a inclusdo no polo passivo da acdo de reparacdo de danos. 291

Pode ocorrer, nessa linha, de o jurisdicionado prejudicado com a demora no desfecho do pro-
cesso ajuizar demanda indenizatdria em face do juiz e em face do Estado em litisconsércio,
atribuindo ao primeiro a préatica de ato culposo, na modalidade do inciso Il do art. 133 do
CPC, e, ao segundo, falha da maquina judiciaria, para a eventualidade de o juiz apresentar
como justo motivo para a omissdo ou o retardamento o acimulo de servigo decorrente, por

exemplo, da falta de estrutura do aparato judicial do Estado. Aqui, uma vez provada a culpa

2014 Ibid., p.151.

21 NANNI. Op. cit., p.299. Nesse sentido, ver MELLO. Op.cit., p.840. Ver também, Yussef Said CAHALI:
“Quanto a possibilidade que tem o ofendido de propor a acdo apenas contra o funcionério faltoso (n. Il do es-
quema retro), nenhuma contestagdo séria é deduzida em oposi¢do & mesma, com inexpressiva jurisprudéncia
contréaria & possibilidade; o que, alids, reforga o entendimento (afirmado anteriormente) favoravel & faculdade
que tem o autor de provocar desde logo a instauragdo do litisconsorcio passivo Estado/agente faltoso”. Cf. CA-
HALI. Op. cit., p.168. E, ainda, Dirley da Cunha Jinior, para quem “o administrado lesado pode propor agéo
contra o Estado ou contra o agente publico causador do dano ou contra ambos, como responsaveis solidarios, nos
casos de culpa ou dolo. Essa também é a posi¢do do STF (RE 90.071, RDA 142/93 e Al 106.483, RDA
162/236)”. Cf. CUNHA JUNIOR. Op.cit., p.297.
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do agente em demanda processada & luz da teoria da responsabilidade subjetiva®*?, Estado e
juiz responderiam solidariamente. De outro lado, prevalecendo a excludente de responsabili-
dade invocada pelo magistrado, a condenagdo recairia apenas sobre o Estado, respondendo
este objetivamente, ou seja, sem poder afastar sua obrigacdo de indenizar com base na ausén-

cia de culpa do seu agente.

Tem-se, assim, relativamente ao legitimado para figurar no pélo passivo de demanda indeni-
zatoria, e, ainda, no que diz respeito ao tipo de responsabilidade dos envolvidos, que o ato do
magistrado que se enquadre nas hipéteses do art. 133 do CPC enseja a responsabilidade deste
e também do Estado, mas sob a modalidade de responsabilidade subjetiva, posto caber a viti-
ma do dano decorrente da atividade estatal provar o dolo ou a culpa do agente, bem como o
dano e 0 nexo de causalidade. Nessa hipotese, a presenca do Estado se justifica em razdo da
previsdo constitucional de responder o Estado por atos de seus agentes, muito embora ai, se-
gundo entendimento corrente, 0 Estado ndo responda a luz da teoria da responsabilidade obje-
tiva do risco administrativo diante da necessidade de prova da culpa ou dolo do agente a que
se imputa o ato ilicito. Na situacdo aqui em tela, provada a culpa ou o dolo e os demais ele-
mentos que ensejam a obrigacdo de indenizar, o Estado responde solidariamente com o juiz,
sendo dado ao autor vitima do dano, por ocasido do pedido de cumprimento da sentenca con-
denatdria, fazé-lo em face quer do juiz, quer do Estado, sujeitando-se, no entanto, se preferir

executar o Estado, as regras proprias da execucéo em face da Fazenda Publica®”.

De outro lado, se o0 dano decorrente da atividade jurisdicional do Estado ndo puder se enqua-
drar nas hipdteses do art. 133 do CPC, situacdo em que a vitima do dano sequer individualiza
0 agente-juiz, a demanda indenizatoria devera ser proposta em face do Estado, exclusivamen-
te, e com fundamento na responsabilidade objetiva do risco administrativo deste, conforme

decorre da regra do art. 37, § 6°, do texto constitucional.

Em julgamento a respeito do tema da legitimidade para figurar no pélo passivo de acdo repa-
ratoria de dano decorrente da atividade estatal, o Supremo Tribunal Federal, por sua Primeira

Turma, decidiu no sentido de que a norma constitucional do art. 37, § 6°, veicula uma dupla

92 No ambito do Supremo Tribunal Federal encontra-se entendimento no seguinte sentido: “O Supremo Tribunal
j& assentou que, salvo 0s casos expressamente previstos em lei, a responsabilidade objetiva do Estado ndo se
aplica aos atos de juizes”. (RE 553.637-ED, Rel. Min. Ellen Gracie, julgamento em 4-8-09, 22 Turma, DJE de
25-9-09). BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 553.637-ED, Rel. Min. Ellen Gracie,
julgamento em 4-8-09, 22 Turma, DJ de 25-9-09. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 1° set.
20009.

298 Art. 730 e seguintes do CPC e art. 100, caput, da Constituicdo Federal.
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garantia, sendo uma delas em prol do servidor estatal, rejeitando a hipdtese de a agdo ser pro-
posta diretamente em face do agente. VVale conferir a ementa do acérddo proferido no Recurso
Extraordinario n. 327904, cujo relator foi o Ministro Carlos Britto:

O § 6° do artigo 37 da Magna Carta autoriza a proposi¢ao de que somente as
pessoas juridicas de direito publico, ou as pessoas juridicas de direito priva-
do que prestem servicos publicos, é que poderdo responder, objetivamente,
pela reparagdo de danos a terceiros. Isto por ato ou omissdo dos respectivos
agentes, agindo estes na qualidade de agentes publicos, e ndo como pessoas
comuns. Esse mesmo dispositivo constitucional consagra, ainda, dupla ga-
rantia: uma, em favor do particular, possibilitando-lhe acdo indenizatoria
contra a pessoa juridica de direito publico, ou de direito privado que preste
servico publico, dado que bem maior, praticamente certa, a possibilidade de
pagamento do dano objetivamente sofrido. Outra garantia, no entanto, em
prol do servidor estatal, que somente responde administrativa e civilmente
perante a pessoa juridica a cujo quadro funcional se vincular.?*

Gustavo Binenbojm defende que o julgamento acima referido “alterou o entendimento tradi-
cional relativamente a possibilidade de responsabilizacao direta per saltum da pessoa natural
do agente publico, quando causado o dano no exercicio de atividade tipicamente jurisdicio-

nal”295

De qualquer modo, uma adverténcia se faz necessaria. Conforme visto em capitulo anterior,
persiste controvérsia em torno do tipo de responsabilidade a incidir sobre a Administracao, se
realmente objetiva ou se subjetiva, quando em foco dano decorrente da falha do servigo. A

esse respeito, Celso Anténio Bandeira de Mello doutrina que:

H& largo campo para a responsabilidade subjetiva no caso de atos omissivos,
determinando-se, entdo, a responsabilidade pela teoria da culpa ou falta de
servico, seja porque este ndo funcionou, quando deveria normalmente fun-
cionar, seja porque funcionou mal ou funcionou tardiamente.?*®

Oreste Nestor de Souza Laspro afirma que em situacdo de anormal funcionamento da justica,

tratando-se, portanto, de responsabilidade por omissdo, “ndo se aplica a regra da responsabili-

2% Importa esclarecer que o recurso extraordinario aqui referido foi interposto pela Associacéo de Caridade da
Santa Casa de Misericdrdia de Assis-SP, visando reforma de acérdao que confirmou sentenca de extin¢do do
processo sem resolucdo do mérito por ilegitimidade passiva do réu, no caso, o ex-Prefeito Municipal da cidade
de Assis-SP, que durante o seu mandato teria praticado ato entendido pela referida Associagdo como lesivo aos
seus interesses. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 327.904, Rel. Min. Carlos Britto,
julgamento em 15-8-06, 12 Turma, DJ de 8-9-06. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 1° set.
20009.

2% Gystavo BINENBOJM. Op. cit., p.36.

2% MELLO. Op. cit., p.837.
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dade objetiva do Estado, respondendo também este somente por culpa™?®’.
Significa dizer, em outras palavras, que devem ser tomadas com ressalvas as afirmagdes dou-
trinarias antes referidas sobre incidir responsabilidade objetiva do Estado em situacdo de dano

decorrente de falha do aparato judicial do Estado.

5.3 DIREITO E DEVER DE REGRESSO DO ESTADO EM FACE DO JUIZ

Outro aspecto que envolve debate da doutrina refere-se ao modo pelo qual o direito de regres-
so deve ser exercido pelo Estado em face do juiz, quando se fizerem presentes 0s requisitos

constitucionais exigidos pelo art. 37, 8 6°, da CF/88.

Tal como ocorre em relagdo aos demais agentes estatais, também em relacdo ao agente-juiz
existe discussdo a respeito da possibilidade de ele ser denunciado da lide indenizatoria pro-
posta pelo prejudicado em face da Fazenda Pablica, com base no inciso Il do art. 70 do Co-
digo de Processo Civil, ou se apenas em sede de acdo autdbnoma de indenizacdo € que 0 juiz
sera demandado para reembolsar o quanto desembolsado pelo Estado em favor de vitima de
dano decorrente da atividade jurisdicional. No particular, o tratamento dispensado ao agente
magistrado deve acompanhar os dos demais agentes estatais, considerando-se, inclusive, o
entendimento veiculado pela Primeira Turma do STF quando do julgamento do Recurso Ex-

traordinario n. 327.904 acima referido?®.

A peculiaridade que deve ser destacada em relacdo ao agente juiz em comparacdo com 0S
outros agentes pablicos, segundo a doutrina, guarda relacdo com entendimento no sentido de
que o juiz somente deve ser alvo da acao de regresso por parte do Estado ao qual estiver vin-
culado — seja mediante acdo autbnoma, seja mediante denunciacdo da lide — quando a conduta
que causou o dano passivel de reparacdo se enquadrar nas hipdteses do art. 133 do Cddigo de
Processo Civil. Giovanni Ettore Nanni defende que, sendo o juiz responsavel pessoalmente
apenas nas hipoteses legais, “se o Estado reparar o dano ocasionado por ato jurisdicional, o

direito de regresso somente podera ser exercido frente ao juiz nas restritas hipdteses legais e

27 |_LASPRO. Op. cit., p. 265.
2% gypremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinério n. 327.904, Rel. Min. Carlos Britto, julgamento em 15-8-
06, 12 Turma, DJ de 8-9-06. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 1° set. 20009.
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ndo em todos os casos de dolo ou culpa como ocorre com os demais agentes” 2%°.

Assim, segundo a referida linha de pensamento, se a vitima, atribuindo a determinado juiz a
autoria de dano em razdo de conduta que se enquadre nas hip6teses do art. 133 do CPC, prefe-
rir propor acéo apenas em face do Estado, este terd assegurado o direito regressivo em face do
agente. Todavia, se a demanda indenizatoria tiver fundamento em dano decorrente de ato es-
tranho as hipdteses do art. 133 do CPC, entdo ao Estado ndo seria possivel acionar o magis-
trado regressivamente. Esse raciocinio reduz a esfera do direito regressivo do Estado aos limi-
tes da responsabilidade pessoal do juiz previstos no art. 133 do Cddigo de Processo. Embora
coerente, o entendimento merece censura exatamente pelas restricbes que defende. Segundo
nossa interpretacao, os poderes do juiz, proprios de funcdo com enorme potencial lesivo, re-

clamam ampliacéo das hipdteses de sua responsabilidade pessoal.

Ainda sobre o exercicio do direito de regresso, importa registrar que este somente podera o-
correr apés o Estado efetivamente pagar indenizacdo a vitima do dano. Sem o efetivo paga-
mento & vitima, ndo hé que se falar em ressarcimento do prejuizo causado pelo agente®®.

Por outro lado, apenas pela via da acéo regressiva, seja mediante denunciacdo da lide, seja
mediante ajuizamento de acdo autbnoma de ressarcimento em face do juiz que tenha causado
0 dano, ¢é que o Estado podera reaver o quanto tenha desembolsado para indenizar a vitima de
dano decorrente da atividade jurisdicional, sendo vedado ao ente publico proceder a qualquer
desconto de vencimentos em folha de pagamento. Embora tal entendimento seja defendido

|301

por Yussef Said Cahali, em relacdo aos agentes publicos de um modo geral®™*, pensamos que

com mais forte razdo se aplica aos magistrados, inclusive em razdo do disposto no art. 95,

inciso 111, da Constituicdo Federal®®.

299 NANNI. Op. cit., p.302. Sob outro prisma, lembra Giovanni Ettore Nanni que se o dano decorrer de ato ad-
ministrativo propriamente dito praticado pelo juiz, ai ndo deve haver distingdo entre o agente juiz e 0s demais
agentes estatais em relagdo a demanda regressiva do Estado: “Aludimos que quando o juiz pratica atividade
administrativa, causando danos a outrem, pode ser responsabilizado como qualquer outro agente, pois age como
tal, desacompanhado dos tragos marcantes e distintivos da fungdo jurisdicional. Nessa condi¢do, sujeita-se ao
direito de regresso nos termos preconizados pela Constitui¢do Federal, como se fora um agente da Administra-
¢do Publica, justamente por que atua nessa funcdo de forma atipica, merecendo 0 mesmo tratamento de respon-
sabilidade, respeitando-se o principio da igualdade que deve ser dispensado aos servidores estatais”. Cf. NANNI.
Op. cit., p.301.

%90 Nesse sentido, ver CAHALL. Op. cit., p.214.

%% “De modo algum se permite & Administragio Piblica, ndo munida de um titulo executivo judicial, impor
unilateralmente a separacdo de parte dos vencimentos do servidor, para de moto préprio recompor 0 prejuizo
decorrente da indenizac¢do paga ao particular ofendido, em nome de seu pretenso direito de regresso”. Cf. CA-
HALL. Op. cit., p.216.

%92 No Estado de S&o Paulo, a propésito do tema ora em foco, a Lei n. 10.177, de 30 de dezembro de 1998, esta-
belece o seguinte quanto ao exercicio do direito de regresso em face do agente publico: “[...] Artigo 69 - Conclu-
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5.3.1 A Lei n. 4.619, de 28 de abril de 1965

Merece ainda destaque o quanto previsto pela Lei n. 4.619, de 28 de abril de 1965, que dispde
sobre a agéo regressiva da Unido em face de seus agentes. Segundo Maria Sylvia Zanella Di
Pietro, “na esfera federal, a Lei n. 4.619, de 28-4-65, estabelece normas sobre a acéo regressi-
va da Unido contra seus agentes, atribuindo a sua titularidade aos Procuradores da Republi-
ca”®,

Pelos termos do art. 1° do referido diploma legal, “os Procuradores da Republica sdo obriga-
dos a propor as competentes acOes regressivas contra os funcionarios de qualquer categoria
declarados culpados por haverem causado a terceiros lesdes de direito que a Fazenda Nacional
seja condenada judicialmente a reparar”. Ja o art. 2° estabelece que o “prazo para ajuizamento
da agéo regressiva sera de sessenta dias a partir da data em que transitar em julgado a conde-

nacao imposta a Fazenda”.

Parece-nos, contudo, que o “funciondrio de qualquer categoria” somente podera “ser declara-
do culpado” em sede de regular processo de conhecimento que tenha por objeto exatamente a
apuracdo de sua culpa ou dolo em relacdo ao dano que ensejou a condenacdo da Fazenda Pu-
blica. Assim, se essa apuracdo ocorrer no contexto da demanda secundaria deflagrada com a
denunciacdo da lide do agente-juiz tido como autor do dano, entdo a Fazenda Publica podera
buscar o ressarcimento do que pagou a vitima nos proprios autos da acdo indenizatdria pro-
posta contra si*™*. Mas se a Fazenda PUblica optar por ndo denunciar o magistrado da lide,

este somente podera ser “declarado culpado” pelo evento danoso apods ser submetido a regular

indo - se pela responsabilidade civil do agente, sera ele intimado para, em 30 (trinta) dias, recolher aos cofres
publicos o valor do prejuizo suportado pela Fazenda, atualizado monetariamente.

Artigo 70 - Vencido, sem o pagamento, o prazo estipulado no artigo anterior, sera proposta, de imediato, a res-
pectiva acdo judicial para cobranga do débito. [...]".

% DI PIETRO. Op. cit., 2001, p.525.

%% Segundo Yussef Said Cahali, “admitida que seja a denunciagio da lide ao servidor faltoso na agio de indeni-
zacdo ajuizada contra a Fazenda Publica (ou entidade privada prestadora de servico publico), a sentenga Unica
deverd definir-se, necessariamente, sob pena de nulidade, a respeito da responsabilidade da ré perante a vitima
(objeto da lide principal), como também a respeito da responsabilidade do denunciado perante o denunciante
(objeto da lide secundéria). A sentenca que julga procedente a agdo indenizatéria ajuizada contra a Fazenda PU-
blica e declara a responsabilidade do denunciado pelas perdas e danos da condenagéo vale como titulo executivo
contra o agente faltoso, exercendo-se, assim, o direito de regresso nos préprios autos do processo original. As-
sim, com a denunciagdo da lide ao agente, possibilita-se a efetivagéo do direito de regresso na propria agdo”. Cf.
CAHALL. Op. cit., p.213.
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processo cognitivo, em que haja amplo debate em torno de sua culpa ou dolo, a luz da teoria

da responsabilidade subjetiva.

Quanto ao prazo de sessenta dias para ajuizamento da agdo regressiva, “a contar da data em
que transitar em julgado a condenacdo imposta a Fazenda”, entendemos que essa previsao
legal pode conflitar com o entendimento antes exposto, no sentido de que a acgdo regressiva
somente poderia ser proposta em face do agente ap0s a Fazenda Publica pagar indenizacéo a
vitima. Como o pagamento da indenizacdo deve, em regra, obedecer ao regime de precaté-
rios>®, parece-nos que a acio regressiva devera ser ajuizada na pendéncia da efetivacéo do

pagamento requerido através daquele sistema.

5.4 DA RESPONSABILIDADE CIVIL POR DANO DECORRENTE DE CONDUTA CUL-
POSA ESTRANHA A HIPOTESE DO INCISO Il DO ART. 133 DO CPC

Do exposto até aqui, parece ndo haver dificuldade em se afirmar a responsabilidade civil pes-
soal do juiz de qualquer instancia ou tribunal quando este tiver agido dolosamente, nos mol-
des previstos pelo inciso | do art. 133 do Codigo de Processo Civil. Por mais dificil que seja a
prova da conduta dolosa em inimeras situacoes, a hipotese legal existe e ndo deve ser deixada
de lado quando presentes circunstancias que possibilitem sua utilizagéo, inclusive para ensejar

a responsabilizacdo criminal e disciplinar do agente faltoso.

O mesmo se pode dizer em relacdo a hipdtese do inciso Il do art. 133 do Codigo processual.
As situacOes objetivas de recusa, omissdo ou retardamento revelam comportamento faltoso do
juiz e devem ensejar sua responsabilizacdo pessoal pelos danos dai decorrentes, ainda que, na
pratica, conforme exposto anteriormente, dificilmente se consiga levar a cabo eventual inten-

cao nesse sentido.

A dificuldade surge quando se trata de confrontar a previsdo legal de responsabilidade civil
que toca ao juiz com a regra geral da responsabilidade civil decorrente da aplicacdo dos arti-
gos 186 e 927 do Cadigo Civil.

Por um lado, o art. 41 da Lei Complementar n.35, de 14 de margo de 1979, expressamente

%95 Art. 730 e seguintes do CPC e art. 100, caput, da Constituicdo Federal.
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dispde a respeito da impossibilidade de o magistrado ser punido ou prejudicado pelas opinides

que manifestar ou pelo teor das decisdes que proferir, salvo 0s casos de impropriedade ou

excesso de linguagem*®

99 307

. Nessa linha, hd quem entenda que “para corrigir sentenga errada

bastam os recursos

De outro lado, reconhecem os doutrinadores que decisdes judiciais podem veicular equivocos
e, em conseqiiéncia, dano. Segundo Joel Dias Figueira Junior, “inegéavel ¢ a realidade de pro-
liferacdo de decisBes desarrazoadas, equivocadas técnica e juridicamente, sendo impossivel
ndo afrontarmos a questdo com a seriedade que a espécie requer” *%.

Para Oreste Nestor de Souza Laspro, a prdpria busca pela efetividade das decisdes proferidas

pelo Poder Judiciario aumenta em muito as chances de o juiz cometer erros:

[...] Com efeito, a partir do momento em que o Estado ndo consegue dentro
de uma cognicao plena resolver os litigios, passam a ser cada vez mais acei-
tas e até exigidas pela sociedade as cogni¢es sumarias, as tutelas de urgén-
cia, onde o risco de erro, e, portanto, de dano sdo maiores.**

Nessa linha, Wilson Alves de Souza considera que “a propria pressdo de se encontrar premido
para resolver uma situacdo de urgéncia, muitas vezes somada ao excesso de processos a serem
despachados e decididos, etc., podem conduzir o juiz a erros” 310,

Nessas situacdes, parte da doutrina defende, a exemplo de Joel Dias Figueira Junior, que o
erro técnico involuntario no trato com o mecanismo juridico instrumental ou material que gere
dano, mas sem qualquer dolo ou culpa grave do juiz ou tribunal, gera o dever de indenizar
apenas para o Estado'*. De qualquer modo, ressalva o referido autor ser imprescindivel, para
fins da responsabilidade civil do Estado, que o erro técnico e o dano dele decorrente persistam
mesmo apos “a utilizagdo de todos os meios de impugnacdo colocados a disposigdo dos liti-
gantes”*'2. A propdsito da caracterizacdo do erro técnico que enseje a responsabilizagio ex-

clusiva do Estado, aduz o referido autor que:

%% | i n. 35, de 14 de marco de 1979, Art. 41 - Salvo os casos de impropriedade ou excesso de linguagem o
magistrado ndo pode ser punido ou prejudicado pelas opinides que manifestar ou pelo teor das decisfes que
proferir.

T TORNAGHI. Op. cit., p.411.

%8 FIGUEIRA JUNIOR. Op. cit., p.60.

%9 | ASPRO. Op. cit., p.21.

319 Wilson Alves de SOUZA. Op. cit., 2006, p.325.

311 FJGUEIRA JUNIOR. Op. cit., p.61.

31214, Ibid., p. 65.
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Convém lembrar, todavia, que isso sucedera apenas depois de transitada em
julgado a revisdo criminal, a acéo rescisdria ou a declaratéria de anulacéo
de decisdo judicial, favoravelmente ao demandante; s6, e somente s@, neste
momento, estaremos defronte de um tipico erro judicial. Também podera
configurar-se o erro judicial sem que o interessado tenha de langar mao dos
remédios acima referidos. Sao os casos de decretagdo de nulidade da senten-
ca recorrida pela instancia superior, em apelagdo, diante da manifesta e in-
justificavel violacdo de dispositivo legal pelo julgador (erro grosseiro) ou a-
través de impugnacdo pelos embargos a execucdo ou por mandado de segu-
ranga.

[]

Nada obstante, em qualquer hipétese, se alguma responsabilidade vier a ser
impugnada no plano civil (porquanto ndo excluida a responsabilidade penal ou
administrativa), esta ndo podera jamais ser atribuida ao juiz (direta ou indire-
tamente), mas sempre ao Estado, sob pena de ruptura dos principios da segu-
ranga, garantia e independéncia que norteiam a funcéo jurisdicional, ndo insti-
tuidos para beneficiar o julgador, mas para proteger a propria coletividade.*

Esse é também o entendimento de Rui Stoco, para quem a hipotese de erro judicial ndo inten-
cional gera a responsabilidade do Estado, mas ndo a responsabilidade pessoal do juiz, e, mes-
mo assim, em carater excepcional, necessitando, inclusive, ser declarado em acéo resciso-
ria®,

Note-se que o erro referido por Joel Dias Figueira Junior como “involuntario”, ou por Rui

Stoco como “ndo intencional”, caracteriza conduta tipicamente culposa.

Ou seja, para esses autores a conduta tipicamente culposa, estranha as hipoteses do art. 133 do
Caodigo de Processo Civil, seria capaz gerar dano passivel de ressarcimento, mas apenas pelo

Estado, nédo pelo juiz que laborou em erro e que efetivamente causou o dano.

Esse entendimento, porém, ndo é pacifico. Confira-se, a proposito, o “Relatério final da |
Comissao de Estudos da Unido Internacional dos Magistrados”, referido Yussef Said Cahali,
em trecho que revela a necessidade de o erro tido por inescusavel ensejar a responsabilidade

pessoal do juiz:

[-]

Para alguns participantes, responsabilizar o juiz pelas faltas e erros porventu-
ra cometidos no exercicio de suas fun¢es pode importar restringir sua inde-
pendéncia. O juiz ndo deve estar constantemente exposto aos riscos de a¢oes
civis contra ele proposta. Acresce que, em muitos casos, as agdes intentadas
contra o juiz importariam novo julgamento dos processos entre as partes.

#13 1bid. p.61-2. Grifos do autor.
%14 STOCO. Op. cit., p.1061.
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Outros participantes ndo admitem, no entanto, que uma falta do magistrado,
que exerce uma funcdo sem diavida eminente, mas, ainda assim, uma funcao
profissional, e que, além disso, é uma das que incumbem ao Estado (enten-
dido no seu sentido mais amplo), ndo dé lugar a uma indenizacao a vitima.

A esse respeito, entretanto, uma distingdo se impde: ndo se pode responsabi-
lizar 0 magistrado pelas decisdes que tome quando se trata de simples erro
de apreciacdo ou interpretacdo. Os Gnicos casos nos quais sua responsabili-
dade pode ser admitida s&o os que demonstrem uma negligéncia muito gra-
ve, uma falta muito grave de comportamento e uma falta inaceitavel, que o
magistrado normal e razoavelmente diligente ndo cometeria. Como exemplo
de negligéncia grave, foi citado o caso da demora excessiva para julgar uma
causa, imputavel ao magistrado.

[

O referido Relatério igualmente aponta para a necessidade de as partes esgotarem as vias re-
cursais para combater a decisdo eivada do vicio decorrente de erro grosseiro ou inescusavel:
“[...] A forma de se apurar a responsabilidade do juiz foi também examinada. Em principio,

essa responsabilidade s6 se admite apos terem sido utilizadas pelas partes todas as vias recur-

sais. [...]"7%*°.

Nessa linha, defende Oreste Nestor de Souza Laspro que “o juiz deve responder pela sua ne-
gligéncia, imprudéncia e impericia”, ndo havendo razdo para responder apenas em caso de

culpa grave, “na medida em que, sempre que sua acdo ou omissao ndo se coadunar com a

forma que se espera do bom juiz, se houver dano, devera ser responsabilizado” s

Edmir Netto de Aradjo igualmente destaca a necessidade de o erro técnico do juiz gerado por
negligéncia ensejar sua responsabilidade civil, ainda que ndo diretamente em face da vitima,

mas apenas pela via da acao regressiva estatal:

Todavia, no caso do magistrado, é seu dever de oficio conhecer do litigio
que é levado a seu exame e decisdo, bem como (presuncdo de pericia) en-
quadra-lo corretamente no direito aplicavel. Realmente, ao lado das ativida-
des judiciais meramente administrativas, essa €, por exceléncia, a funcdo do
juiz: dizer o direito aplicavel a lide.

[.]

Assim, sua ignorancia sobre as circunstancias do caso, condicionando o seu
correto enquadramento no direito aplicavel, pode ser atribuivel a sua negli-
géncia ou imprudéncia ao despachar ou decidir, verbi gratia, sem ao menos
folhear o processo, atendendo a eventual solicitagdo de um advogado amigo.
E contrario a qualquer raciocinio normal decidir-se algo ignorando o seu
conteudo.

15 CAHALL. Op. cit., p.491.
318 1d., Ibid., p.491.
31T LASPRO. Op. cit., p.241.
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Assim sendo, pode ocorrer a culpa. E, por conseqiiéncia, o Estado responde
pelo dano e aciona regressivamente o magistrado. 3°

Para Giovanni Etorre Nanni, o chamado erro judiciario em sentido amplo decorre ndo sé de
sentenga criminal, mas também de pronunciamento inserido no contexto dos processos civeis,
“e ndo apenas da hipotese de sentenca, mas de qualquer ato ou pronunciamento, que, se equi-
vocado, daré azo a indenizacdo nos termos preconizados pela Constituicdo Federal, pois esta
ndo trouxe qualquer limitagdo quanto a sua extensdo” **°. Assim, defende esse autor a possibi-
lidade de responsabilizagdo, mas ndo sem antes chamar atencdo para o 6nus processual das

partes de atacarem os erros mediante utilizacdo dos recursos disponiveis:

Na préatica de sua funcdo jurisdicional, o juiz pode cometer equivocos, decor-
rentes da pessoa humana, involuntérios, sejam erros in iudicanto ou in pro-
cedendo, tanto na inobservancia de determinado documento, ma apreciacdo
da prova, interpretacdo equivocada de texto legal, etc. A principio, para cor-
rigir esses erros, dispdem os litigantes dos recursos previstos na legislacdo
processual, que devem ser ostensivamente utilizados para corrigir os atos fa-
Ihos.

N&o se pode, portanto, pretender uma justica alheia de erros, pois nada € in-
falivel.

Assim, a parte litigante, por seu turno, deve esgotar os remédios processuais,
objetivando retificar eventuais erros, evitando-se outras desnecessarias me-
didas judiciais.

N&o ¢é licito desperceber, outrossim, o engano na responsabilizacdo do juiz
ou do Estado como sucedaneo recursal em caso de eventual erro na aplica-
c¢ao do direito, mitigando os 6nus processuais das partes.

Contudo, quando, dada a circunstancia, ndo for mais possivel a interposicao
de recurso ou outro remédio processual, de qualquer forma a responsabilida-
de estatal subsiste, independentemente de qualquer manifestacdo da parte pa-
ra impugnar o ato viciado.**

Amparado na circunstancia de que o descumprimento de um dever juridico gera uma sangéo,
e de que o primeiro dever juridico do juiz € cumprir a lei, Giovanni Ettore Nanni considera
que o descumprimento do dever insito a atividade do juiz dever gerar para este o dever de

indenizar, se presentes 0s demais elementos da responsabilidade civil:

Uma decisdo flagrantemente contraria a lei, em nosso ver, configuraria uma
grave violacdo de seu dever, tomada sem o minimo de diligéncia que deve
ser exigida do juiz, que é um profissional, letrado, concursado, com conhe-
cimento técnico especifico, ndo se admitindo tal postura, gerando o dever de
reparar eventual dano causado em fungéo da decisdo, pois configurada a cul-
pa grave.

18 ARAUJO. Op. cit., p. 104. Grifo do autor.
19 NANNI. Op. cit., p. 123.
%2014, Ibid., p.132. Grifos do autor
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[...]

Com isso ndo se fere a independéncia do juiz ou a sua liberdade de interpre-
tar o direito. N&o se refere aqui a uma decisdo contrria & lei na atividade ju-
dicante do juiz meramente interpretativa, que é absolutamente normal no
mundo juridico, ou ainda a uma interpretacdo controvertida e divergente na
jurisprudéncia, mas flagrantemente contraria ao direito, teratoldgica, beiran-
do o absurdo, onde salta aos olhos que foi proferida sem o minimo de dili-
géncia, mediante total negligéncia, como nos exemplos citados.

[...] N&o se admite, por exemplo, que um juiz aplique os dispositivos da Lei
n. 6.649/79, que regia as locagbes de imoveis urbanos, a uma locagao atual,
que é regida pela Lei n. 8.245/91. Seria uma aberracdo no mundo do direito,
exatamente o que se pretende coibir com a proposta.***

De nossa parte, defendemos a responsabilizacdo civil pessoal do magistrado para além das
hipoteses previstas pelos artigos 133 do CPC e 49 da Lei Complementar n.35, de 14 de margo
de 1979. Entendemos que o juiz deve ser responsabilizado também quando presente hipdtese
de conduta culposa decorrente de negligéncia ou imprudéncia no trato da profissao. Alias, ndo
derivando o erro gerador de dano da interpretacdo da lei ou da avaliacdo da prova dos autos,
tal erro poderia ser caracterizado, em determinadas circunstancias, cComo grosseiro ou inescu-

savel.

Com efeito, manifestando-se o Estado por seus 6rgdos para prestar servico publico a que se
obrigou, importa que o0s agentes desses 0rgdos se manifestem de modo a atender adequada-
mente aos objetivos e finalidades que lhe sdo proprios, sem que se permita espaco a desaten-
¢Oes, improvisos ou erros considerados inescusaveis. No que toca ao agente juiz, a prépria
Constituicdo Federal de 1988 impde essa obrigacdo de permanente qualificacdo técnica, a
ponto de eleger como principio a ser observado pelo Estatuto da Magistratura a exigéncia de
participacdo de magistrados em cursos de formacdo e de aperfeicoamento®?. O Codigo de
Etica da Magistratura Nacional, recentemente editado pelo Conselho Nacional de Justica,
também trata do assunto e dedica o seu Capitulo X ao tema do “Conhecimento e Capacitacao”

dos magistrados®?®, o que revela a importancia da qualificacéo profissional dos agentes encar-

%21 |hid., p.268-272. De acordo com Anténio Carlos de Aratijo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido Rangel

Dinamarco, “O juiz tem também deveres no processo. Todos os poderes de que dispde caracterizam-Se COMO
poderes-deveres, uma vez que nao lhe sdo conferidos para a defesa de interesses seus, ou do préprio Estado, mas
como instrumento para a prestagdo de um servi¢o & comunidade e particularmente aos litigantes. N&o s6 o dever
de sentenciar ele tem (...), mas ainda o de conduzir o processo segundo a ordem legal estabelecida (devido pro-
cesso legal), propiciando as partes todas as oportunidades de participagdo a que tém direito e dialogando ampla-
mente com elas mediante despachos e decisdes tdo prontas quanto possivel e motivacdo das decisdes em geral
(garantia constitucional do contraditério)”. Cf. ARAUJO CINTRA: GRINOVER; DINAMARCO. Op. cit,,
p.313.

%22 Constituicdo Federal de 1988, Art. 93, inciso IV.

%23 Codigo de Etica da Magistratura, publicado no DJ, paginas 1 e 2, do dia 18 de setembro de 2008, Aprovado
na 68* Sessdo Ordinaria do Conselho Nacional de Justica, do dia 06 de agosto de 2008. “[...] CAPITULO
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regados de dizerem o direito. Nessa Linha, segundo Wilson Alves de Souza, o Poder Judicia-
rio responsavel pela administracdo direta dos servicos da justica, e na qualidade de um dos
destinatéarios da norma consubstanciada no principio de duracdo do processo em tempo razoa-
vel, deve implementar “politicas de qualificagdo de pessoal, principalmente dos juizes, porque
temos como certo que o despreparo profissional desses agentes publicos é um dos motivos,
dos mais graves, do retardamento dos processos; [...]%*.

E certo que o juiz ndo deve ser censurado pela interpretagdo que confere aos fatos e ou pela
valoracdo que faz das provas, tampouco e principalmente pela solugdo que da a lide que lhe
toca julgar. Mesmo que juridicamente inadequada e em desarmonia com entendimento juris-
prudencial e doutrinario dominante a respeito de determinada questdo, a decisdo judicial so-
mente podera ser censurada pela via processual prevista juridicamente para tanto. Vale dizer
que, ndo obstante determinada decisdo contrarie a literalidade de texto normativo, bem como
entendimento consolidado a respeito de determinado tema e, por fim, sumula de jurisprudén-
cia de tribunal superior®”, a pessoa do juiz que a prolatou ndo podera ser censurada, muito
menos alvo de acdo para fins de responsabilizacdo. Mesmo que em detrimento da celeridade e
economia processual, mesmo que em prejuizo da expectativa da parte, a quem era razoavel-
mente dado esperar que determinada tese juridica ja consolidada em termos de jurisprudéncia
devesse prevalecer, ainda assim o julgador e seu julgamento ndo poderdo ser alvos de censura

outra que ndo as processualmente previstas®%.

Mas se é assim que deve ser em termos de julgamento propriamente dito, pensamos que 0

X CONHECIMENTO E CAPACITACAO Art. 29. A exigéncia de conhecimento e de capacitagio permanente
dos magistrados tem como fundamento o direito dos jurisdicionados e da sociedade em geral & obtencdo de um
servigo de qualidade na administracdo de Justica. Art. 30. O magistrado bem formado é o que conhece o Direito
vigente e desenvolveu as capacidades técnicas e as atitudes éticas adequadas para aplica-lo corretamente. Art.
31. A obrigacdo de formacédo continua dos magistrados estende-se tanto as matérias especificamente juridicas
quanto no que se refere aos conhecimentos e técnicas que possam favorecer o melhor cumprimento das fungoes
judiciais. Art. 32. O conhecimento e a capacitacdo dos magistrados adquirem uma intensidade especial no que se
relaciona com as matérias, as técnicas e as atitudes que levem a méxima protecdo dos direitos humanos e ao
desenvolvimento dos valores constitucionais. Art. 33. O magistrado deve facilitar e promover, na medida do
possivel, a formacdo dos outros membros do 6rgdo judicial. Art. 34. O magistrado deve manter uma atitude de
colaboracéo ativa em todas as atividades que conduzem a formac&o judicial. Art. 35. O magistrado deve esfor-
car-se para contribuir com os seus conhecimentos tedricos e praticos ao melhor desenvolvimento do Direito e &
administracdo da Justica. Art. 36. E dever do magistrado atuar no sentido de que a institui¢io de que faz parte
ofereca os meios para que sua formacgao seja permanente”. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br>. Acesso em:
1° set. 2009.

2% Wilson Alves de SOUZA. Op. cit., 2006, p.276.

325 A proposito, Oreste Nestor de Souza Laspro defende que “independéncia nio significa irresponsabilidade”, e
que “caso a decisdo contrdria & simula cause a parte um dano, naturalmente, o juiz, em nome de sua indepen-
déncia, assumiu esse risco e, portanto, devera ser responsabilizado”. Cf. LASPRO. Op. cit., p.273.

326 Alias, pensamos que situacdes como a acima descrita servem mais para retardar o desfecho do processo e
gerar falsas expectativas entre os litigantes do que como forma de manifestagéo de independéncia pessoal.
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mesmo n&o deve ocorrer quando se trata de ato praticado sem qualquer zelo profissional.

Como exemplo, basta pensar em juiz que, sem ter quem lhe controle a freqliéncia ou a assidu-
idade, d& causa a adiamento de audiéncia por simplesmente ndo comparecer ao local de traba-
Iho, impondo as partes 0s prejuizos dai decorrentes, entre eles o de ver o processo se distanci-
ar ainda mais do tdo esperado desfecho. Ou, ainda, em juiz que, mediante deciséo apenas for-
malmente fundamentada, valendo-se de clichés — tais como: “Vistos, etc. Presentes o fumus
boni iuris e o periculum in mora, concedo a liminar pleiteada.” —, profere decisdo liminar sem
atentar para as circunstancias do caso concreto, impondo a parte requerida ou a terceiros pre-
juizos perfeitamente evitaveis se o oficio jurisdicional tivesse sido prestado de forma mais

cautelosa. Segundo Joel Dias Figueira Junior:

[...] ndo é raro encontrarmos togados negligentes, relapsos, pouco cautelosos
no seu mister, morosos em impulsionar o processo e lentos a oferecer a tute-
la estatal definitiva, desinformados das doutrinas e orientagbes pretorianas
atuais e dominantes, despreparados cientificamente, omissos na préatica cor-
reicional de seus cartrios, etc. 3’

Ora, encontrar “togados negligentes, relapsos, pouco cautelosos no seu mister” ndo teria mai-
ores conseqliéncias se ao jurisdicionado fosse possivel contar com alternativa ao servico pres-
tado pelo Estado. Ocorre que o servigo publico jurisdicional é prestado em carater de mono-
polio pelo Estado, sendo que o agente encarregado de prestar tal servigo, ainda que negligen-
te, relapso ou pouco cauteloso no seu mister, ¢ quem efetivamente “detém o poder de decidir
a respeito dos bens da vida das pessoas”?%,

Referindo-se aos agentes publicos de um modo geral, Marcal Justen Filho defende que a natu-
reza da atividade estatal impde a estes “um dever especial de diligéncia, consistente em prever
as consequéncias de sua conduta ativa e omissiva, adotando todas as providéncias necessarias

para evitar a consumacdo de danos a terceiros”*2°. O autor acrescenta que:

Se 0 agente estatal infringir esse dever de diligéncia, atuando de modo dis-
plicente, descuidado, inabil, estara configurada a conduta ilicita e surgira, se
houver dano a terceiro, a responsabilidade civil.

Observe-se que esse dever de diligéncia é especial e rigoroso. Néo é equiva-
lente aquele que recai sobre todo e qualquer individuo que convive em soci-
edade. A natureza funcional das competéncias estatais produz o surgimento

%7 FIGUEIRA JUNIOR. Op. cit., p.75.
%28 \Wilson Alves de SOUZA. Op. cit., 2008, p.20.
%29 JUSTEN FILHO. In: Juarez FREITAS (Org.). Op. cit., 2006, p.233.
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de um dever de previsdo acurada, de cautela redobrada.>®

No que toca a responsabilizacéo civil do Estado por atos ndo administrativos, Marcal Justen

Filho defende aplicacdo dos mesmos critérios:

Os fundamentos que conduzem a responsabilizacdo civil do Estado por ati-
vidade administrativa ndo contratual sdo plenamente aplicaveis ao ambito da
atividade jurisdicional, legislativa ou de controle externo.

Em suma, o dever de diligéncia objetiva norteador do exercicio das compe-
téncias administrativas também existe no tocante ao desempenho das compe-
téncias jurisdicionais e legislativas. Se, ao desempenhar qualquer de suas
fungbes, o Estado infringir o dever de diligéncia objetiva e isso produzir le-
sdo material ou moral a terceiro, havera dever de indenizar.*!

Se é assim que deve ser em relagdo aos agentes publicos comuns, mais ainda deve ser em re-
lacdo ao agente que enfeixa e encerra ndo apenas a voz do Poder Judiciario, mas sim a voz e 0
Poder — uno — do proprio Estado. Se o dever de resolver conflitos de interesses, imposto ao
juiz, Ihe confere poderes capazes de influir sobre a vida e o destino das pessoas, entdo é de

rigor que ele seja responsabilizado na exata medida desses poderes.

Ou seja, o juiz ndo deve responder pelos danos que causar apenas quando agir de forma dolo-
sa ou fraudulenta ou nas hipdteses restritivas do inciso Il do art. 133 do CPC. O magistrado de
qualquer instancia ou tribunal deve ser responsabilizado sempre que o seu agir for um agir
negligente, ja sem compromisso algum com a relevante funcdo desempenhada, e desde quan-

do sua conduta cause dano a terceiro.

Por minimo que seja o prejuizo decorrente das situacdes de negligéncia ou desidia acima ex-
postas, considerando-se que em sede de recurso seja possivel reverter o quadro, entendemos
que elas ndo sdo minimamente aceitaveis. Encarregado que é de exercer uma das funcdes que
o0 Estado se obrigou a prestar, natural que o agente politico juiz exerca essa funcdo de forma

profissional, sem permitir lugar ao improviso ou a erros considerados inescusaveis.

Logo, ndo se trata de censurar o julgamento do magistrado. O foco ndo deve ser a responsabi-

lizacdo do Estado ou do juiz em razdo de uma decisdo controvertida. Nao se trata, muito me-

%0 1d., Ibid., p.233. A propésito, lembra Oreste Nestor de Souza Laspro que a responsabilidade do profissional
“ndo leva em consideragdo a forma de agir do homem médio, mas sim do bom profissional”. Cf. LASPRO. Op.
cit., p.239.

1 JUSTEN FILHO. Op. cit., 2009, p.1089.
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nos, de obrigar o Estado ou o juiz a indenizar a parte que sucumbiu®*?

, pois a sucumbéncia em
si ndo é um dano produzido em raz&o da atividade do Estado, sendo, antes, um dos resultados
possiveis para uma disputa, em que um litigante deve perder, e outro deve ganhar, ainda que

em parte.

A propdsito do tema em foco, Mauro Cappelletti noticia critica feita por Gustavo Zagrebelski,
para quem o juiz ndo pode querer ser ao mesmo tempo funcionario publico e profissional libe-

ral:

Na pretensdo de total independéncia perante os aparelhos do Estado e de
substancial irresponsabilidade perante os usuarios, parece-me ser possivel
vislumbrar a contradicdo de quem quer ser considerado, a0 mesmo tempo,
funcionario e profissional liberal e valer-se das vantagens das duas posi¢oes,
sem assumir os encargos respectivos: como funcionario, deseja ser “protegi-
do” nas suas relagdes com o publico; como profissional liberal, ndo quer de-
pendéncia hierarquica ou de aparelho.®?

Note-se, neste contexto, que esse juiz que se quer “funciondrio” em sua relagdo com o publico
pode terminar, em razdo de negligéncia, por comprometer o proprio acesso a justica, enten-
dendo-se acesso a justica como o direito “a um devido processo, vale dizer, um processo
carregado de garantias processuais, um processo equitativo (justo), que termine num prazo
minimo razoavel e produza uma decisao eficaz”®,

Ou seja, 0 juiz negligente termina por retardar o desfecho do processo, distanciando o jurisdi-
cionado da tdo sonhada “porta de saida”** da justica, 0 que, em si, ja é um dano passivel de

ressarcimento.

Além disso, ndo se pode desconsiderar que esse negligenciar o exercicio da fungéo jurisdicio-
nal é tdo passivel de causar dano quanto o é o agir doloso ou fraudulento. E certo que o dano

decorrente de ato doloso provavelmente é mais intenso que um dano decorrente de simples

%2 Oreste Nestor de Souza Laspro noticia que ha quem entenda que a irresponsabilidade do Estado e do juiz
devem prevalecer pois, do contrario, a parte sucumbente poderia voltar-se contra o julgador. Confira-se: “Assim,
no momento em que o Estado, através do juiz, resolve a lide, impondo um resultado, é ébvio que esta declarando
o direito de uma parte contra os interesses da parte contréria. Dessa situacdo fatica elementar, parte da doutrina e
da jurisprudéncia extrai a conclusdo de que sempre haverd uma parte prejudicada e que se o Estado e o juiz se
tornarem responsaveis sempre terdo de ressarcir a parte que sucumbiu”. Cf. LASPRO. Op.cit., p.101-2.

%3 Gustavo ZAGREBELSKY. In: GIUR. Cost., 1982, I, p.791 apud CAPPELLETTI. Op. cit., p.11, nota de
rodapeé n. 5.

3% Wilson Alves SOUZA. Responsabilidade civil do Estado no plano internacional por negacao do acesso a
justica. Disponivel em: <http://www.evocati.com.br/evocati/artigos.wsp?tmp_codartigo=332>. Acesso em: 1°
ago. 2009.

¥ 1d. Ibid.
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culpa. Ocorre que ndo se trata de censurar o ato danoso com vistas apenas a intensidade do

dano. A intensidade do dano deve servir para mensurar a indeniza¢do, mas nao para afasta-la.

Pensamos, portanto, que o juiz deve responder pessoalmente ainda que nao se trate de dolo,
fraude, omissdo ou retardamento injustificado. De fato, se 0 magistrado, por negligéncia ou
imprudéncia, no exercicio de suas fungdes, violar direito e causar dano a outrem (art. 186 do
Caodigo Civil), cometendo ato ilicito e atraindo para si a incidéncia da regra do art. 927 do
Cadigo Civil, deve ser obrigado a reparar o dano. O proprio art. 37, § 6°, da Constituicdo Fe-
deral, estabelece que o direito de regresso é assegurado ao ente estatal quer se trate de ato
doloso, quer se trata de ato culposo, sem qualquer referéncia as limitagdes existentes na legis-
lacdo infraconstitucional, a exemplo das existentes no art. 133 do Codigo de Processo Civil.

Logo, se ao ente publico é assegurado o direito de acionar regressivamente o agente que cau-
sou dano nas hipdteses de dolo ou culpa, é porque a vitima é assegurado o direito de exigir a
responsabilizacdo civil do Estado independentemente tanto da qualidade do agente quanto da
qualidade da conduta danosa. Significar dizer, em conclus&o, que as limitagdes impostas pelo
art. 133 do Cddigo de Processo Civil ndo podem prevalecer, devendo dar lugar a um sistema
de ampla responsabilizacao civil do magistrado faltoso. Do contrario, sabendo-se intocavel e
protegido pelo Estado, permanecera o magistrado a descurar dos cuidados inerentes ao dever
juridico lato sensu a todos imposto de ndo causar prejuizos a outrem, pouco Ihe importando

agir de forma mais ou menos prudente no exercicio do seu mister.

Em um tempo que se defende um amplo sistema de responsabilizacdo, voltado mais a efetiva
reparacao do dano do que a investigacdo das causas deste, ndo é admissivel que o agente juiz,
dotado de tantos poderes e passivel de causar 0os mais diversos prejuizos, ndo seja responsabi-
lizado sequer em razdo de dano decorrente da simples e tradicional culpa, proveniente de ne-
gligéncia ou desidia.

CONSIDERACOES FINAIS

O exposto ao longo do trabalho permite apresentar as seguintes conclusées:

1. A convivéncia social exige a existéncia de um poder politico e de um sistema juridico aptos
a solucionar conflitos de interesses proprios da vida social. Como grupo social maior, ao Es-

tado incumbe a tarefa de coordenar e impor regras e limites, obrigando-se, a par do exercicio
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das demais funcdes estatais, a solucionar conflitos sociais.

2. A Constituicdo Federal de 1988 dedica-se a organizacdo do Estado brasileiro e a organiza-
cao dos Poderes estatais. As expressdes Poder Legislativo, Poder Executivo e Poder Judiciario
possuem dupla conotacgdo, dispondo assim sobre as fungdes estatais e sobre os 6rgdos encar-
regados de exercer cada uma delas.

3. Subordinados diretamente a Constituicdo e agindo em nome da soberania e com indepen-
déncia para dizer o direito em Gltima instancia, 0s juizes sdo os agentes politicos diretamente
encarregados de exercer a funcdo publica a cargo do Poder Judiciario. Nessa linha, conside-
rando-se a organizacdo politico-administrativa do Estado brasileiro, tem-se que 0s juizes estdo
necessariamente vinculados ou a Unido ou aos Estados membros, que séo as pessoas juridicas

de direito publico interno que exercem funcéo jurisdicional.

4. As garantias institucionais e funcionais constitucionalmente asseguradas a magistratura nao
sdo privilégio desta, servindo, antes, a propria sociedade, considerando-se as peculiaridades
da funcéo jurisdicional. Independéncia e imparcialidade ndo se confundem com as garantias
previstas na Lei maior. Estas apenas asseguram ao agente publico condi¢Ges sem as quais a

funcdo ndo poderia ser adequadamente exercida.

5. Mais do que um direito, a norma inserida no art. 37, 8 6°, da Constituicdo Federal, prescre-
ve um dever de regresso do ente publico em face do agente que tenha causado dano a tercei-

ros, em caso de dolo ou culpa.

6. O dever de regresso do Poder Publico em face do magistrado ndo afeta nem compromete a
independéncia deste. Acima de tudo, o juiz deve ter consciéncia de sua independéncia e dese-
jar manifesta-la, assim como a sua imparcialidade, inclusive em relacdo a pessoa juridica de
direito publico a qual esteja vinculado. O juiz deve ser responsabilizado por seus atos a des-

peito de sua independéncia e a despeito de sua imparcialidade.

7. O direito e o dever de regresso do Estado em face do juiz pode ser exercido pelo Estado
tanto pela via da denunciacdo da lide autorizada pelo inciso Il do art. 70 do Cdodigo de Pro-

cesso Civil, qguanto mediante acdo autbnoma do Estado em face do agente (Lei 4.619/65).

8. Apenas a luz do caso concreto é possivel decidir a respeito da admissibilidade da denuncia-

cao da lide. Todavia, é possivel defender que esta deve ser admitida quando a vitima autora da
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acdo reparatoria de dano decorrente da atividade jurisdicional houver individualizado deter-
minado juiz como responsavel pelo prejuizo. Se a ac¢do de ressarcimento funda-se na culpa
anénima do servico publico, na falha administrativa ou no risco da atividade estatal desenvol-

vida, a denunciacdo da lide ndo deverd ser inadmitida.

9. A regra geral esbogada imediatamente acima serve de parametro para definicdo da parte
legitimada a figurar no polo passivo da acdo reparatéria de dano decorrente da atividade a
cargo do Poder Judiciario. A depender da natureza da causa do dano, a vitima podera acionar
0 magistrado, ou 0 magistrado em litisconsorcio com o Estado, ou, ainda, exclusivamente o
Estado.

10. A sociedade passou de uma fase de completa irresponsabilidade civil do Estado para fases
em que o dever de indenizar imposto a este ora contou com fundamentos tedricos de ordem

subjetiva, baseados na culpa, ora com fundamentos de ordem objetiva, baseados no risco.

11. Diferentes teorias servem de fundamento ao dever constitucionalmente imposto ao Estado
brasileiro de indenizar os danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, de
modo que a adoc¢do de uma ou outra linha de entendimento, a depender do caso concreto, po-

de servir de fundamento ao dever de reparar dano decorrente da atividade do Poder Judiciario.

12. Segundo as hipoteses legais de responsabilidade civil previstas pelo art. 133 do Cddigo de
Processo Civil, e art. 49 da Lei Complementar n. 35, de 14 de marco de 1979, ou bem se res-
ponsabiliza o magistrado que agiu dolosamente ao praticar ato ilicito de forma intencional,
violando, portanto, dever juridico, ou resta a responsabilizacdo em razdo de recusa, 0missao

ou retardamento de providéncia de seu oficio.

13. A hipdtese de responsabilizacdo em razao da recusa, omissao ou retardamento, prevista no
inciso Il do referido art. 133, é de dificil ocorréncia na pratica, quer em razao de ao juiz ser
possivel justificar a omissao ou o retardamento, seja porque pode o juiz contar com a oportu-
nidade de suprir a omissdo ou o retardamento ao ser provocado pelo expediente previsto no

paragrafo unico do art. 133 do CPC.

14. Quanto a hipotese do inciso | do art. 133, embora o dolo seja de mais facil caracterizacao
e prova em determinadas situacOes, é fato que o magistrado pode agir dolosamente sem que

absolutamente ninguém jamais o saiba ou, sabendo, consiga provar, a exemplo de quando,
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apesar de comprometida sua parcialidade, n&o se afasta do processo. Uma vez comprometida
a parcialidade, a parte podera ser vitima de dano decorrente da conduta do juiz, que, todavia,

ficara impune.

15. Para além das hipoteses legais de responsabilizacdo previstas no art. 133 do Cddigo de
Processo Civil, faz-se necessario responsabilizar o magistrado, de qualquer instancia ou tribu-
nal, que, por faltar com o dever de diligéncia no trato do seu oficio, cause dano as partes ou a

terceiros.

16. Embora correto se afirmar que a parte deve cumprir o 6nus processual de combater even-
tuais erros de julgamento ou de procedimento com a utilizacdo de todos 0s meios processuais
disponiveis, ndo se pode negar que, por vezes, o dano decorrente de uma decisdo judicial é
irreparavel. Por mais diligente que seja a parte, pode ocorrer de 0 recurso manejado, mesmo

provido, ndo surtir efeito algum.

17. A evolucéo do instituto da responsabilidade civil pugna por uma ampla e objetiva repara-
bilidade dos danos causados, inclusive mediante desprezo sistematico do elemento culpa, sen-
do, portanto, inaceitavel que o agente publico juiz fique isento do dever de indenizar, mor-

mente quando tiver causado dano em situacGes tipicamente culposas.

18. Se 0 agente publico, de um modo geral, deve observar um especial dever de diligéncia,
mais ainda o agente juiz deve observar esse dever, posto ter o seu oficio a peculiaridade de
decidir a respeito do bem da vida das pessoas, causando-lhes, muitas vezes, por mero deslei-
X0, descaso ou falta de compromisso, danos irreparaveis. Se grandes poderes trazem grandes
responsabilidades, ao amplo poder de que dispde o juiz deve corresponder a mais ampla res-
ponsabilizacéo.
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