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RESUMO

A responsabilidade civil do Estado pelos atos do judiciario é um tema
bastante polémico que proporciona inumeros posicionamentos. Nessa Visdo, 0
objetivo desta monografia € analisar se o Estado pode ser civiimente responséavel
pelos atos da atividade judiciaria aos moldes da regra geral. Para tanto, foi feita uma
pesquisa doutrinaria, legislativa e jurisprudencial para substanciar o presente feito.
Inicialmente, buscou-se tecer um arcabouco tedrico para abordagem dessa
tematica, com o levantamento da evolucdo histéria da responsabilidade civil do
Estado, o desenvolvimento desta na legislacdo patria, especialmente o art. 37,8 6.°,
da Constituicdo Federal, bem como destacou o0s elementos gerais da
responsabilidade. Adentrando na responsabilidade do Estado-Juiz, foram
analisadas, no primeiro momento, a teoria da irresponsabilidade dos atos
jurisdicionais e a argumentacao contraria a esse entendimento. Outrossim, entrando
nos aspectos da atividade judicial, distinguiu-se os atos judiciais dos jurisdicionais,
elucidando que os primeiros sdo atividades predominantemente administrativas e
assim configuram-se uma responsabilidade objetiva por aplicacdo da regra geral da
responsabilidade estatal, sendo divergente o posicionamento da responsabilidade
nos atos jurisdicionais. A respeito dos atos jurisdicionais, a atividade danosa pode vir
a ser tanto por ato comissivo e omissivo, que seria a mora na prestacao da atividade
judiciaria. Nesse contexto, a doutrina mais tradicional e o Supremo Tribunal Federal,
seguido pelos demais tribunais, defendem a impossibilidade da responsabilidade
objetiva na hipotese do dano ocasionado no exercicio da atividade judiciaria,
excetuando-se 0s casos previstos em lei como o erro judiciario e a prisédo além do
tempo da condenacdo. Nos demais casos, defende uma responsabilidade subjetiva
atrelada a fraude, ao dolo ou a culpa do magistrado. Em contrapartida, a doutrina
mais atual tem atribuido maior responsabilidade ao Estado, aos moldes da

responsabilidade civil aplicada as entidades privadas.

Palavras-Chave: Responsabilidade civi. Responsabilidade civii do Estado.
Responsabilidade civil do Estado-Juiz.



ABSTRACT

The civil responsibility of the State for the activity of the judiciary is a very
controversial subject that provides innumerable positions. In this vision, the objective
of this monograph is to analyze if the State can be civilly responsible for the acts of
the judicial activity to the mold of the general rule. For that, a doctrinal, legislative and
jurisprudential research was done to substantiate the present achievement. Initially, it
was tried to weave a theoretical framework to approach this theme, with the survey of
the history evolution of the civil responsibility of the State, the development of this in
the mother country legislation, especially the art. 37, 8 6, of the Federal Constitution,
as well as highlighting the general elements of responsibility. Entering the
responsibility of the Judge State, the theory of irresponsibility of the jurisdictional acts
and the arguments against this understanding were analyzed in the first moment. In
addition, by entering into the aspects of judicial activity, judicial proceedings were
distinguished from the judicial ones, elucidating that the former are predominantly
administrative activities and thus constitute an objective responsibility by application
of the general rule of state responsibility, being divergent the positioning of
responsibility in the judicial acts. Regarding jurisdictional acts, the harmful activity
may be due to both a commissive and omissive act, which would be the delay in
rendering the judicial activity. In this context, the more traditional doctrine and the
Federal Supreme Court, followed by other courts, defend the impossibility of
objective liability in the hypothesis of damage caused in the exercise of judicial
activity, excepting cases provided by law such as judicial error and arrest beyond the
time of condemnation. In all other cases, it defends a subjective responsibility linked
to fraud, fraud or the fault of the magistrate. On the other hand, the most current
doctrine has assigned greater responsibility to the State, in the form of civil liability
applied to private entities.

Keywords: Civil Liability. State Civil Liability. Legal State Civil Liability.
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1 INTRODUCAO

A trilogia dos Poderes foi idealizada pelo pensamento de Montesquieu para
impedir a concentracdo de poder em um unico 6rgao, preservando a liberdade dos
homens contra abusos e tiranias dos governantes, realidade do Estado Absolutista.
Desse modo, para evitar as temeridades e descompassos estatais, além de
melhorar a organizacéo na prestacao do servico publico, difundiu-se a triparticdo dos
poderes em Legislativo, Executivo e Judiciario.

Ao exercer essas funcdes, o Estado eventualmente poderia causar prejuizos
e danos aos administrados, gerando questionamentos sobre a obrigagcdo do Poder
Plblico de indenizar ou ndo o ato danoso bem como estabelecer em quais
circunstancias seriam cabiveis. E esse o fundamento do estudo do instituto da
responsabilidade civil do Estado.

No Brasil, a evolugcdo da responsabilidade do Estado por agdo ou omissao
de seus agentes sofreu influéncia direta do direito francés, passando pela fase da
responsabilidade subjetiva — fundada na culpa dos empregados publicos — até a
responsabilidade objetiva — que atribuira ao Estado a obrigacdo de indenizar,
independente de dolo ou culpa do agente administrativo, sendo estas condi¢des
observadas apenas para possibilizar a acdo regressiva do Estado contra o
funcionario.

No tocante a responsabilidade no Poder Judiciario, é controversa a
aplicacdo das teorias da responsabilidade, uma vez que ha quem defenda a
irresponsabilidade estatal, eximindo o Estado de qualquer responsabilidade, sendo
esse considerado o ultimo reduto da teoria da irresponsabilidade (CAHALI, 2014).
Por outro lado, os defensores da responsabilidade do Estado pelos servicos
prestados argumentam que ndo ha como escusar o Poder Publico da obrigacédo de
reparar dano causado por seus agentes no exercicio de suas funcbes por expressa
previsdo constitucional.

Dentro deste cenario, a presente monografia tem como objeto de estudo a
possibilidade do Estado ser responsavel civiimente pelos atos da atividade judiciaria.

O Estudo do tema se mostra de grande valia por se tratar de um assunto
bastante controverso na doutrina e na jurisprudéncia, suscitando vastos
entendimentos ao mesmo tempo em gque ha escassez de fontes doutrinarias.

Ademais, € uma matéria relevante por seus reflexos na convivéncia



harmoénica dos administrados perante ao Estado, pois reconhece que o Poder
Judiciério, embora seja um exercicio da soberania do Estado, pode causar um dano
a um individuo ou a um grupo especifico que ultrapasse ao considerado norma, no
qual o coletivo deva suportar em prol da sociedade, devendo ter direito a reparacao.

A partir destas consideracdes, esse trabalho visa responder as seguintes
perguntas: O Estado-Juiz pode ser responsabilizado pelos atos praticados por seus
agentes no exercicio da funcéo judiciaria? Caso positivo, essa responsabilidade sera
objetiva ou subjetiva?

Em termos gerais, 0 objetivo do estudo é analisar os atos do judiciario que
causem prejuizo a outrem e a aplicabilidade da responsabilidade civil. Para tanto,
tem como objetivos especificos: a) compreender o desenvolvimento da
responsabilidade civil do Estado; b) resumir e descrever os principais aspectos e
elementos da responsabilidade civil do Estado; c) investigar, analisar, distinguir e
identificar os principais atos do Poder Judiciario; d) investigar, analisar e identificar
as hipéteses de responsabilidade do Estado pelos atos judiciais e jurisdicionais bem
como a possibilidade de responsabilizar pessoalmente do servidor publico pelo ato
danoso.

Nesse caminho, delimitou-se o estudo a apresentar o confronto de
posicionamentos — tanto o doutrinario quanto o jurisprudencial — analisando o0s
principais fundamentos decorrentes dos atos jurisdicionais danosos, ndo objetivando
0 esgotamento do tema mediante sua complexidade.

A monografia foi dividida em trés capitulos, no qual o primeiro aborda
previamente o desenvolvimento da organizagdo do Estado na sociedade e
consequentemente o da responsabilidade civil do Estado com destague ao direito
francés, que teve maior influencia no desenvolvimento desse instituto no Brasil.

No segundo capitulo adentramos a analise da responsabilidade civil do
Estado no direito brasileiro através do breve estudo das constituicdbes e das
legislacBes esparsas que versaram sobre essa tematica até o tempo atual. No
mesmo capitulo, discorremos sobre os aspectos gerais e elementos essenciais da
responsabilidade civil do Estado.

No terceiro e ultimo capitulo foi tratada a Responsabilidade Civil do Estado-
Juiz. Primeiramente, discorreu-se sobre a Tese da Irresponsabilidade, com os
argumentos dos seus defensores e a contra- argumentagcdo. Posteriormente,

debateu-se a respeito dos parametros para aplicabilidade da responsabilidade civil



do Estado nos atos do judiciario, distinguindo-os entre atos judiciais e atos
jurisdicionais e dissertando sobre a incidéncia da responsabilidade em cada caso.
Ressalta-se, também, a questédo responsabilizacdo por atos omissivos, em que ha
divergéncias que tendem a defesa de uma responsabilidade objetiva e outra por
subjetiva.

No estudo colacionou-se também jurisprudéncias patrias para demostrar a
evolucdo do tema dos nossos tribunais quanto a responsabilidade do Estado-Juiz.

Por fim, conclui-se por reconhecer a possibilidade de ser o Estado
responsabilizado civilmente por atos e omissdes que porventura ocasione a terceiros
na funcao judicante. Embora a jurisprudéncia seja resistente a responsabilizacdo do
Estado-Juiz fora das hipdteses legais, vem paulatinamente mudando sua
perspectiva com o0 reconhecimento de uma responsabilidade subjetiva e até mesmo
a responsabilidade objetiva, nas situacdes de erro na atividade judiciaria de teor
administrativo. A doutrina, por sua vez, tende a defender a aplicagdo da regra geral

da responsabilidade objetiva.



2 EVOLUCAO HISTORICA DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO

2.1 TEORIA DA IRRESPONSABILIDADE DO ESTADO: do Le roi ne peut mal faire

Antes de iniciar a abordagem ao tema central dessa monografia, faz-se
mister tecer consideragdes acerca do desenvolvimento da responsabilidade civil do
Estado, principalmente no direito francés, o qual influenciou a organizacdo dessa
matéria no direito brasileiro.

A Franca no Antigo Regime vivenciava a maxima “Le roi ne peut mal faire,
ou seja, em traducao livre, “0 Rei ndo erra”, sendo inconcebivel a percepcdo de
falibilidade do monarca. Consequentemente, qualquer tentativa de ressarcimento por
dano causado por ato da coroa seria in6cua, pois ndo se admitia a falha na
prestacdo de servigo publico. Assim, ndo era imputada a responsabilidade dos atos
da coroa que ocasionasse danos aos suditos.

A Revolucéo Francesa rompeu com tradi¢cdes aristocraticas e veio conceder
maior liberdade e igualdade, porém, no que tange a responsabilidade estatal, herdou
ainda a maxima da irresponsabilidade. Segundo Maria Sylvia Di Pietro (2017), a tese
da Irresponsabilidade persistiu por um periodo no Estado Liberal, pois a atuacéo do
Estado nas relacbes com os particulares era infima, causando poucos danos e,
assim, foi aceita pela populacdo. Além disso, ndo era uma incidéncia absoluta, visto
gue apenas o Estado soberano era inimputavel, ndo englobando os entes locais.

Essa teoria da infalibilidade do Rei aplicada ao Estado Moderno advém da
percepcao inicial da qual imputar-lhe erro seria considerado um desrespeito a
soberania, haja vista que isso 0 equipararia aos cidadaos, com deveres e
obrigacdes. Ademais, se 0 Estado Soberano fosse responsavel pecuniariamente por
seus atos dificultaria a execucao de seus servigos, causando dano ao erario.

Esse instituto permaneceu até mesmo apos a declaracdo dos Direitos do
Homem e do Cidaddo em 1789. Contudo, as ideias que compunham o manifesto
viriam a mudar a perspectiva da populacdo acerca do que vem a ser um governo
eficiente e justo.

Dentre os artigos da Declaracao afirmou-se que a populagédo tem o dever de
contribuir, de acordo com sua possibilidade, para a manutencédo do Estado e, em
contrapartida, tinha o direito de exercer o controle e a fiscalizagdo do emprego dessa

contribuicdo, bem como da cobranca e da duracdo. Ademais, previu expressamente
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(artigo 17°) que a desapropriacdo de uma propriedade particular deveria ter uma
indenizacdo justa e prévia pelo Estado com devida comprovacdo da real
necessidade publica desse procedimento®.

Assim, percebe-se que a teoria da irresponsabilidade sofreu uma
relativizagdo com a previsdo de ressarcimento ao dano causado a um cidadao pelo
Estado em prol do bem comum. Essa declaragao ainda atribuiu ao povo maior poder
de participacdo na organizacdo do Estado, o que demanda também uma
responsabilidade do Estado em fazer garantir que as contribuicées dos cidadaos
retornem a eles em prestacao de servi¢os publicos que beneficiem a todos.

Com esses novos conceitos, o povo deixaria de ser obrigado a servir aos
interesses do governante, surgindo, ao contrario, um governo que passaria a servir

aos interesses dos cidadaos, garantindo os seus direitos e deveres.

2.2 DO RECONHECIMENTO DA RESPONSABILIDADE DO ESTADO E O CASO
“BLANCO”

A concretizagdo do Estado Liberal pds em cheque a postura absolutista
adotada em relacdo a responsabilidade estatal, incompativel com os ideais
revolucionarios de “liberdade, igualdade e fraternidade”, ensejando o abrandamento
da incidéncia da teoria da irresponsabilidade. Como preleciona Sergio Cavalieri Filho
(2014, p. 283) “a teoria da irresponsabilidade era a prépria negacgao do direito”, logo,
com o surgimento de um Estado que trata de forma mais equanime seus
administrados, com o reconhecimento de direitos fundamentais e garantia de justica,
era inevitavel que o Poder Publico também se submetesse a lei e
consequentemente fosse responsabilizado pelos prejuizos causados ao cidadao por

ato do proéprio Estado.

L Art. 13°. Para a manutencdo da forca publica e para as despesas de administragdo € indispensavel
uma contribuigdo comum que deve ser dividida entre os cidaddos de acordo com suas
possibilidades.

Art. 14° Todos os cidaddos tém direito de verificar, por si ou pelos seus representantes, da
necessidade da contribuicdo publica, de consenti-la livremente, de observar o seu emprego e de lhe
fixar a reparticdo, a coleta, a cobranca e a duracéo.

Art. 15°. A sociedade tem o direito de pedir contas a todo agente publico pela sua administragéo.
Art. 16.° A sociedade em que nado esteja assegurada a garantia dos direitos nem estabelecida a
separacdo dos poderes ndo tem Constituigéo.

Art. 17.° Como a propriedade é um direito inviolavel e sagrado, ninguém dela pode ser privado, a
ndo ser quando a necessidade publica legalmente comprovada o exigir e sob condicédo de justa e
prévia indenizacdo (DECLARACAO..., 1789).
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Nessa fase, o Estado comeca a assumir a responsabilidade pelos danos
causados pelos seus agentes, com a mitigagéo gradativa da nocao de ato do Estado
distinguindo- os em atos dos impérios e os atos de gestdo, conforme esse ato fosse
ou néo realizado com prerrogativas.

Os primeiros continuavam impassiveis de indenizagbes, pois eram de
prerrogativa e privilégio da prépria autoridade, sendo impostos unilateralmente aos
cidaddos como plena manifestacdo da soberania. Por outro lado, nos atos de
gestdo, a administracdo se igualava aos administrados, submetendo-se ao mesmo
direito comum, por tratar de assuntos relacionados a manutencéo e desenvolvimento
do patriménio e dos servigos publicos.

Contudo, na realidade era dificil a distincdo entre esses atos, dado que uma
situacdo de ato de gestdo poderia ser atribuida no tribunal a um ato de império, pois
caberia ao Poder Judiciario fazer andlise, desestimulando o lesado a procurar
reparacao aos danos sofridos por via judicial.

A consolidagéo do reconhecimento da responsabilidade civil do Estado teve
como marco o caso Blanco. Trata-se o referido caso de agédo de indenizagao por
dano causado a Agnes Blanco, de cinco anos de idade, que foi atropelada enquanto
brincava nas imediac6es de uma fabrica estatal por um vagonete que estava saindo
da empresa, tendo uma perna amputada. Seu pai promoveu a agao no Tribunal de
Conflitos alegando a responsabilidade do Estado pelo prejuizo causado. Em deciséo
proferida em 1° de fevereiro de 1873, o referido Tribunal decidiu que essa
controvérsia deveria ser solucionada na esfera administrativa por se tratar de

funcionamento do servigo publico, in verbis:

Considerando que a responsabilidade que pode incumbir ao Estado os
danos causados aos particulares, causados pelas pessoas empregadas
pelo servico publico, ndo pode ser regida pelos principios que sé&o
estabelecidos no Cédigo Civil, para as relagdes juridicas de particular a
particular; que esta responsabilidade ndo é plena nem absoluta; que ela tem
suas regras especiais que variam de acordo com as necessidades do
servico e a necessidade de conciliar o direito do Estado (direito publico) com
os direitos privados (direito civil)?.

% Considérant que la responsabilité, qui peut incomber a I'Etat, pour les dommages causés aux
particuliers par le fait des personnes qu'il emploie dans le service public, ne peut étre régie par les
principes qui sont établis dans le Code civil, pour les rapports de particulier a particulier; Que cette
responsabilité n'est ni générale, ni absolue; qu'elle a ses régles spéciales qui varient suivant les
besoins du service et la nécessité de concilier les droits de I'Etat avec les droits privés; Que, dés
lors, aux termes des lois ci-dessus visées, l'autorité administrative est seule compétente pour en
connaitre (REPUBLIQUE..., 1873).
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Para Di Pietro (2017), essa deciséo teve importancia fundamental, porque
reconheceu o principio da responsabilidade do Estado, afastou a aplicacdo do
Cadigo Civil e reconheceu a competéncia da jurisdicdo administrativa para apreciar
as questdbes em que a Administracdo fosse parte. Ainda afirmou que a
responsabilidade civil do Estado ndo é absoluta, porque deve observar as regras
qgue conciliem os direitos do Estado com o direito privado. Assim, abriram-se
precedentes para a evolucdo da responsabilidade civil dessa instituicao.

Ao se admitir, portanto, a responsabilidade civil do Estado ja na segunda
metade do século XIX, houve um aprofundamento dessa temética, com o
desenvolvimento da responsabilidade subjetiva, baseada na culpa do servico ou
faute du service, e, posteriormente, da responsabilidade objetiva do Estado, com a
teoria do risco administrativo baseada na relacdo causa e efeito entre o o evento

danoso causado ao particular diante de um comportamento administrativo.

2.3 DA RESPONSABILIDADE SUBJETIVA OU TEORIA DA CULPA DO SERVICO

E importante considerar que antes do caso Blanco, a irresponsabilidade do
Estado ndo era absoluta, pois seus agentes poderiam ser responsabilizados por
seus atos realizados a servico da administracdo, 0s ja mencionados atos de gestao.
Conforme preleciona Celso Antbnio Bandeira de Mello (2014), era imputada a
responsabilidade do funcionario, quando o ato lesivo pudesse ser relacionado a um
comportamento pessoal seu. Contudo, essa responsabilidade era gravemente
comprometida pela existéncia do art. 75 da Constituicdo Francesa do Ano de VII (de
1799), que estabelecia a obrigatoriedade de autorizacdo do Conselho do Estado
francés para o prosseguimento de ac¢des contra funcionarios, a qual raramente era
concedida. Essa garantia do funcionario vigorou até 1897, quando foi revogada por
lei.

No entanto, paralelamente ao aresto Blanco, a jurisprudéncia francesa
comegou a observar a questdo da responsabilidade dos agentes publicos na
execucdo de suas atividades, passando a utilizagdo da concepcao civilista de
responsabilidade estatal, fundamentada na culpa do funcionario. Desse modo,
distinguia a culpa pessoal do funcionéario, para a qual caberia representacdo no
tribunal comum, e a culpa de servico, praticada pelo funcionario pela execucdo do

trabalho, sendo apurada perante jurisdicdo administrativa, quando o dano era
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imputado a Administragao.

A culpa do servico publico era observada quando este nao funcionava ou,
devendo funcionar, era de ma qualidade ou demorado. Mello (2014, p. 1022) adverte
ainda que essa modalidade ndo pode ser confundida com a responsabilidade
objetiva, porquanto é fundamentado na culpa ou dolo da administracdo. Conforme

trecho abaixo:

E mister acentuar que responsabilidade por “falta de servigo”, falha no
servico ou culpa do servico (faute du service, seja qual for a traducdo que
se lhe dé) ndo é, de modo algum, modalidade de responsabilidade objetiva,
ao contrario do que entre nés e alhures, as vezes, tem- se inadvertidamente
suposto. E responsabilidade subjetiva porque se baseada na culpa (ou
dolo), como sempre advertiu o Prof. Oswaldo Aranha Bandeira de Mello.

Com efeito, para sua deflagracdo ndo basta a mera objetividade de um
dano relacionado com um servigo estatal. Cumpre que exista algo mais, ou
seja, culpa (ou dolo), elemento tipificador da responsabilidade subjetiva.

Para esse doutrinador, a aparente confusdo se d& pelo fato de ser
necessario admitir uma “presungao de culpa” nos casos de falta do servico ante a
extrema dificuldade em comprovar que um servico foi prestado abaixo do minimo
esperado por negligéncia, imprudéncia ou impericia, ou seja, culposamente.
Contudo, o autor afasta essa possibilidade visto que basta o Poder Publico
comprovar que se comportou com diligencia, prudéncia, pericia para se eximir-se da
responsabilidade, o que ndo ocorreria caso fosse objetiva a responsabilidade.

Posteriormente, a jurisprudéncia francesa trouxe uma interpretacdo a
abrangente da incidéncia da responsabilidade do Estado ampliando a protecédo aos
administrados, utilizando-se da chamada “Teoria do Risco”, passando a considerar,
em algumas situacdes, a cumulacao de responsabilidade do funcionario e do Estado
para que a vitima nao ficasse desamparada em face da insolvéncia do agente
publico. Muitos Doutrinadores colocam essa como a terceira fase da
responsabilidade civil do Estado, ou a responsabilidade objetiva.

2.4 DA RESPONSABILIDADE OBJETIVA OU TEORIA DO RISCO

Na terceira fase da responsabilidade civil do Estado no direito francés, nao
se cogitava mais a culpa, uma vez que “responde o Estado porque causou dano ao
seu administrado, simplesmente porque ha relacdo de causalidade entre a atividade
administrativa e o dano sofrido pelo particular” (CAVALIERI FILHO, 2014, p. 286).
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Os juristas administrativos franceses apropriaram-se da teoria do risco administrativo
para fundamentar o reconhecimento da responsabilidade objetiva do Estado. Essa
teoria se justifica pela natureza da atividade estatal, voltada para a prestacdo de
servico aos administrados, que pode ocasionar danos ao particular que devem ser
ressarcidos.

Assim leciona Cavalieri Filho (2014, p. 287) sobre a teoria do risco

administrativo:

A administracdo Publica gera risco para os administrados, entendendo-se
como tal a possibilidade de dano que os membros da comunidade podem
sofrer em decorréncia da normal ou anormal atividade do Estado. Tendo em
vista que essa atividade é exercida em favor de todos, seus 6nus devem ser
também suportados por todos, e ndo apenas por alguns.
Consequentemente, deve o Estado, que a todos representa, suportar 0s
Onus da sua atividade, independentemente de culpa dos seus agentes.

Considerando que o servico publico € em favor de todos, o 6nus também
precisa ser repartido, independentemente de culpa do agente publico, bastando se
verificar apenas a relacéo de causa e efeito.

De qualquer modo, isso ndo significa que o Estado sera responsavel por
todo e qualquer dano, ja que podera afasta-lo de sua responsabilidade utilizando as
excludentes do nexo causal, quais sejam, fato exclusivo da vitima, fato exclusivo de
terceiro ou caso fortuito e for¢ga maior.

Por fim, o Estado tem o dever de cumprir com sua atividade administrativa
mesmo quando esta seja perigosa ou arriscada, responsabilizando-se por eventuais

danos causados independentemente de culpa.
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3 A RESPONSABILIDADE DO ESTADO NO DIREITO BRASILEIRO

3.1 DA EVOLUCAO DA RESPONSABILIDADE DO ESTADO NA CONSTITUICAO
PATRIA E NO CODIGO CIVIL

O Brasil ndo passou pela fase da irresponsabilidade do Estado. Ainda que
nao houvesse inicialmente uma legislacdo especifica, sempre se prezou pela
responsabilidade do poder publico. E esse o entendimento predominante.

No Brasil Império, era atribuida ao agente publico a responsabilidade civil
por seus atos conforme a Constituicdo de 1824, em seu art. 179, inciso XXIX que
estatuiu que “Os empregados publicos sédo estritamente responsaveis pelos abusos
e omissfes praticados no exercicio de suas funcdes, e por fazerem efetivamente
responsaveis por seus subalternos”.

E perceptivel no dispositivo anterior a omissdo a respeito da
Responsabilidade Civil do Estado, imputando a responsabilidade restritamente a
seus empregados que ocasionasse prejuizo aos suditos, eximindo-se dessa

obrigacdo. Ruy Rosado de Aguiar Junior (2007) historiou que:

Adotava-se a teoria regaliana, de irresponsabilidade do Estado, segundo a
gual ndo se pode conceber o Estado aposto a pratica de atos ilicitos; se
estes ainda assim acontecem, sdo condutas de funcionarios culpados e s6
a eles, a titulo de culpa ou dolo, podem ser imputados.

Todavia, havia atos normativos esparsos, como decretos, que instituiu a
obrigacdo da Fazenda Publica de indenizar quem sofresse dano por inscricao
indevida de imovel ou direito real em nome proprio ou em favor de terceiro, ou ainda,
a responsabilidade direta do Estado por erro judiciario, desde que reconhecido em
sentenca.

Como observou o articulista citado anteriormente, Em ambos os casos, o
Estado foi colocado diretamente em confronto com o lesado, como devedor da
obrigacdo e legitimado passivo na acdo de indenizacdo. Tal fato demostra que
embora expresso constitucionalmente uma posicdo que se adequasse a Teoria da
Irresponsabilidade, essa era mitigada pela legislagao infraconstitucional.

A Constituicdo Republicana (BRASIL, 1891) reproduziu o mesmo texto

normativo (em seu art. 82). Apesar dos dispositivos supramencionados preverem a
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responsabilidade exclusiva do empregado por seus atos, jamais foram considerados
excludentes de responsabilidade do Estado, que responderia solidariamente pelo ato
de seus agentes.

Em 1916, com a promulgacdo do Cadigo Civil, ndo restaram mais duvidas
sobre a responsabilidade do Estado, prevendo em seu art. 15 (BRASIL, 1916), grifo

NOsso0) que:

As pessoas juridicas de direito publico séo civiimente responsaveis por atos
de seus representantes que nessa qualidade causem danos a terceiros,
procedendo de modo contrério ao direito ou faltando a dever prescrito
por lei, salvo direito regressivo contra os causadores do dano.

Entendeu a doutrina majoritaria que o dispositivo supracitado consagrou a
teoria civilista da responsabilidade subjetiva do Estado, ou seja, condicionada a

demonstracao de culpa do funcionario. Afirma Cavalieri Filho (2014, p. 245):

Nao obstante a redacéo ambigua desse dispositivo, 0 que ensejou alguma
controvérsia inicial, a melhor doutrina acabou firmando entendimento no
sentido de ter sido, nele, consagrada a teoria da culpa como fundamento da
responsabilidade civil do Estado. Tanto é assim que fala em representantes,
ainda ligado a ideia de que o funcionério representaria o Estado, seria o seu
preposto, tal como ocorre no Direito Privado. Ademais, as expressfes
“procedendo de modo contrario ao Direito ou faltando a dever prescrito por
lei” n&o teriam sentido se ndo se referissem a culpa do funcionario.

Portanto, firmou- se 0 a concepc¢ao de que esse texto consagrou a teoria da
culpa, também chamada de responsabilidade subjetiva, como fundamento da
responsabilidade civil do Estado, embora a tese da responsabilidade objetiva ja
contasse, entre seus adeptos, com doutores renomados, como Ruy Barbosa, Pedro
Lessa e Amaro Calvacanti.

Ja a responsabilidade objetiva foi adotada pela primeira vez no nosso
ordenamento juridico na promulgacdo da Constituicdo de 1946. O art. 1943 do
referido diploma introduziu a teoria da responsabilidade objetiva do Estado, ou seja,
a possibilidade do Estado compor danos oriundos de atos lesivos mesmo na
auséncia de qualquer procedimento irregular de funcionario ou agente seu, a

margem, pois, de qualquer culpa ou falta do servico (MELLO, 2014, p. 1047). Ainda

® Art.194 - As pessoas juridicas de Direito Publico Interno séo civilmente responsaveis pelos danos
que seus funciondrios, nessa qualidade, causarem a terceiro.
Paragrafo Unico. Caber-lhe-a acéo regressiva contra os funcionarios causadores do dano, quando
tiver havido culpa destes (BRASIL, 1946).
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previu o cabimento de acao regressiva pelo Estado por ato danoso de seu agente no
caso de dolo.

As constituicdes posteriores — 1967 e 1969 —, mantiveram 0S mesmos
dispositivos supramencionados, prevendo a responsabilidade objetiva do Estado
bem como a acao regressiva. Assim, atribui-se ao Estado uma responsabilidade
genérica pelo mau funcionamento ou falha no servico publico, independentemente
da relacdo dessa ma prestacao de servi¢co a atuacao do agente publico.

Por seu turno, a Constituicdo Cidaddao (BRASIL, 1988) fincou a
responsabilidade objetiva do Estado, estendendo essa responsabilidade as pessoas
juridicas de direito privado, prestadoras de servico publico, com direito a acéo
regressiva contra o servidor que tiver agindo dolosamente, disciplinando essa

matéria em seu art. 37, 86°, com a seguinte redacao:

8§ 6° - As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servicos publicos responderdo pelos danos que seus
agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de
regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa (BRASIL, 1988).

A inovacdo veio no art. 5° inciso X (BRASIL, 1988), com a previsao
constitucional de responsabilidade por dano moral como direito fundamental, assim
afirmando: “sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizacao pelo dano material ou moral decorrente
de sua violagao”. Desse modo, aplica-se ao direito publico também a indenizacao
por dano de ordem moral, que atinge a honra do individuo.

Ademais, em consonancia com essa Constituicdo, o novo Codigo Civil de
2003, embora tenha mantido a culpa como fundamento da responsabilidade em seu
art. 186*, adotou a teoria do risco, em seu artigo 927, paragrafo Gnico®, preceituando
que haverad a obrigacdo de indenizar, independentemente de culpa, nos casos
previstos em lei.

Observa-se que desde a Constituicdo de 1946 a teoria da responsabilidade

objetiva vem tomando forca no Brasil, consolidando-se como a regra quanto a

* Art. 186. Aquele que, por agdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito (BRASIL, 2002).

® Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-
lo. Paragrafo Unico. Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos
especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar,
por sua natureza, risco para os direitos de outrem (BRASIL, 2002).
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responsabilidade civil do Estado em relacdo a vitima e uma responsabilidade
subjetiva em relacéo aos a seus agentes. Para Cavalieri Filho (2011), ao analisar o
artigo 37, 8 6°, da Constituicdo Federal de 1988, afirma que essa também aderiu a

teoria do risco administrativo, nos seguintes termos:

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

responsabiliz-lo.

Por fim, é certo que toda vez que 0 servigo causar um prejuizo especial e
fora do normal ao administrado é cabivel a responsabilidade do Estado. Para que
aja indenizacdo, no entanto, € necessario que um agente publico, no exercicio de
sua funcdo, por conduta comissiva ou omissiva, licita ou ilicita, proporcione um
evento danoso a um particular, demostrando o nexo de causalidade, com os

elementos caracterizadores da responsabilidade e a necessidade de reparagéo.

3.2 DOS ELEMENTOS CARACTERIZADORES DA RESPONSABILIDADE

Adotada a teoria do risco, o Estado deve assumir o dano provocado por seus
agentes do poder publico ou dos seus servicos por qualguer ato comissivo ou
omissivo. Contudo, para que haja a responsabilidade € necessario que existam
elementos ou, como aponta Yussef Said Cahali (2014, p. 65-85), pressupostos
fundamentais para que seja configurado o dever de indenizar: o evento danoso, 0
nexo de causalidade material e a qualidade de agente, na pratica do ato, de quem
causou o dano.

Diante disso, analisaremos esses elementos de modo individualizado.

3.2.1 Dano

O Dano é um prejuizo proveniente de um ato omissivo ou comissivo que
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causa um desequilibrio anormal e especial na relagdo econémica e juridica entre
partes, valendo-se também para a relagdo Estado-administrado, por ferir o dever
juridico de ndo causar lesao a outrem. Assim, ndo se pode ter responsabilidade sem
dano, sendo esse um dos pressupostos da responsabilidade civil.

A atividade ilegitima estatal ensejar4 a responsabilidade civil desde que o
ato ilegal ou irregular ocasione dano a terceiro, caso contrario, ndo produzira efeito
nesse sentido, apenas a invalidade do ato.

Por outro lado, ndo é apenas a ilicitude de um ato que justifica a
indenizacdo, pois um ato licito pode também ocasionar lesdo a um direito ou bem
juridico do administratado e, portanto, ser ressarcivel. Para isso, o dano do ato licito
deve ser um dano anormal e especial, com explica Weida Zancaner apud Cahali
(2014, p. 66):

Para que se possa lograr o ressarcimento dos danos provenientes de
atividades licitas é necessério cumular-se as exigéncias cabiveis aos danos
provenientes de atividades ilegais mais duas outras, que explicitam o dano
como anormal e especial, portanto, injusto: c) ser anormal — exceder 0s
incébmodos provenientes da vida societaria; d) ser especial — isto é, relativo
a uma pessoa ou a um grupo de pessoas.

Ora, o dano de um ato licito advém do risco da propria atividade do Estado
que detém o poder de interferir unilateralmente na esfera juridica de terceiros em
prol da coletividade. Nessa atuacédo, pode-se agravar em demasia a situacao de um
ou mais jurisdicionado em relagcdo ao demais, desrespeitando o principio da
igualdade, da dignidade da pessoa humana e da solidariedade social. Nessa
situacdo, configura-se dano a ser indenizavel para o Estado restaurar o equilibrio
social rompido perante o administrado lesado (FRANCA, 2017, p. 55).

A jurisprudéncia do STF® reconhece para os atos licitos & responsabilidade

® EMENTA: I. Responsabilidade civil do Estado: reparacdo de danos morais e materiais decorrentes
de parada cardiorrespiratoria durante cirurgia realizada em hospital piblico. Recurso extraordinario:
descabimento. 1. Alegacdes relativas a nulidade absoluta por defeito de representacao processual
e a ofensa aos principios da legalidade e do devido processo legal, que demandariam prévia
interpretacdo de legislacdo infraconstitucional, inviavel no RE: incidéncia, mutatis mutandis, da
Sumula 636. 2. Auséncia de prequestionamento do tema dos artigos 100, paragrafos, e 167, Il, da
Constituicdo (Sumulas 282 e 356). 3. Controvérsia decidida a luz de fatos e provas, de reexame
vedado no RE (Sumula 279). 4. Alegacdes improcedentes de negativa de prestacao jurisdicional e
de inexisténcia de motivacdo do acérdao recorrido. 5. E da jurisprudéncia do Supremo Tribunal
gue, para a configuracdo da responsabilidade objetiva do Estado n&o é necessario que o ato
praticado seja ilicito. Precedentes. Il. Agravo regimental manifestamente infundado: condenacédo
do agravante ao pagamento de multa, nos termos do art. 557, § 2° C.Pr.Civil (RE 456302 AgR,
Relator(a): Min. SEPULVEDA PERTENCE, Primeira Turma, julgado em 06/02/2007, DJ 16-03-2007
PP-00029 EMENT VOL-02268-04 PP-00647 RCJ v. 21, n. 134, 2007, p. 92).
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civil objetiva.

Por outro lado, nem todo dano produzido pelo Estado implica em reparacao
obrigatoria, sera necessario o ressarcimento apenas se o dano for é antijuridico, isto
€, que ndo seja permito pelo direito ou, atingindo uma situacao jurididica legitima,
cause dano que extrapole os limites a serem suportados pelo administrado.

Por fim, Mello (2014, p. 1001) explica que saber se a conduta estatal
causadora do dano foi legitima ou ilegitima € irrelevante, posto que o administrado
nao pode evadir-se a acdo estatal, ficando a sua mercé. Sendo assim, € importante
saber apenas se houve a perda da situacdo juridicamente protegida, pois s6 esse
fato ja caracteriza o direito a postular reparacgéo.

Nos casos de omissdo, o Estado no exercicio de suas competéncias e
atribuicbes pode deixar de adotar medidas de cautela inerentes ao seu dever de
diligencia, inobservado a cautela necessaria e indispensavel para evitar o dano aos
interesses de terceiros ou ainda pode provocar evento danoso resultado da omisséao
estatal (atuacdo defeituosa do servico publico por ineficiéncia, por auséncia de
servico ou servico tardio).

Para o autor, nessas situacfes a responsabilidade estatal sera subjetiva e a
conduta sera sempre ilicita. Assim, para configura dano indenizavel é necessario
fazer uma andlise da relacdo entre a auséncia do servico e o dano sofrido,
observando se a omissao foi proveniente de negligéncia, imprudéncia ou impericia ,
ou seja, por culpa ou por dolo, quando o agente omitiu-se propositalmente’.

Em linha geral, a conduta do Estado que constitua uma responsabilidade
civil compreende a lesdo efetiva de um direito de terceiro por uma conduta omissiva
ou comissiva, no caso da primeira gera uma responsabilidade subjetiva e a segunda
uma responsabilidade objetiva. Deve existir uma relacdo de causalidade necessaria
e suficiente entre a acdo ou omisséo estatal e o resultado danoso, ou seja, 0 nexo

causal.

3.2.2 Agente

" MELLO (2009, p. 1004) resume o dano por omiss&o da seguinte maneira: “Em sintese: se o estado,
devendo agir, por imposicdo legal, ndo agiu ou fez deficientemente, comportando-se abaixo dos
padrbes legais que normalmente deveriam caracteriza-lo, responde por esta inciria, negligéncia ou
deficiéncia, que traduzem um ilicito ensejador do dano néo evitado quando, de direito, devia sé-lo.
Também nao o socorre eventual incUria em ajustar-se aos padroes devidos”.

Reversamente, descabe responsabiliza-lo se, inobstante atuacdo compativel com as possibilidades
de uma servico normalmente organizado e eficiente, ndo lhe foi possivel impedir o evento danoso
gerado por forga (humana ou material) alheia.”
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O préximo elemento a ser analisado é o agente. O Estado consiste em um
ente despersonalizado, cuja vontade e acdo se expressam através de seus agentes,

na forma de sua organizacao interna. Segundo Mello (2014, p. 1026-1027):

N&o se bipartem Estado e agente (como se fossem representado e
representante, mandante e mandatario), mas, pelo contrario, sao
considerados como uma unidade. A relacdo orgénica, pois, entre o Estado e
0 agente ndo € uma relacdo externa, constituida exteriormente ao Estado,
porém interna, ou seja, procedida na intimidade da pessoa estatal.

O vocabulo “agente” no contexto da responsabilidade civil do Estado deve
ser entendido de maneira abrangente, visto que foi inovagéo da constituicdo de 1988
a substituicdo o termo “funcionario” por “agentes” no artigo que se refere a
responsabilidade do 6rgédo estatal (o art. 37 86° da C.F.), numa acertada medida
para generalizar a responsabilidade do Estado perante atos de seus servidores.

Esse vocabulo engloba tanto os agentes administrativos quanto os politicos,
servidores publicos em geral até mesmos o0s empregados particulares de
prestadoras de servigo publico.

Interessante apontar que para efeitos de responsabilidade n&o importa
estabelecer se o agente agiu dolosa ou culposamente, importa saber se sua
qualidade de agente publico foi determinando para a causa do dano (MELLO, 2014,
p. 1028). A classificacdo da conduta do agente serd importante para a viabilidade de
proposta de ac¢do regressiva para o Estado requerer o ressarcimento caso venha a
sofre uma condenacao por uma conduta do agente que agiu por dolo ou culpa.

Quanto a questdo da possibilidade de denunciacdo a lide ao agente
causador do dano, o novo cédigo civil (BRASIL, 2015) no seu art. 125 admite a
denunciacdo a lide por aquele que estiver obrigado por lei a indenizar em acgéo
regressiva®. Essa previsdo é importante por visa a celeridade e economia processual
pois N0 mesmo processo podera resolver a questdo da responsabilidade e, em
seguida, atribuir a responsabilidade do agente perante o Estado.

Contudo, esse entendimento ndo €é unanime, havendo na doutrina

divergéncias a respeito da denuncia a lide nos casos de responsabilidade civil do

® “Art. 125. E admissivel a denunciacdo da lide, promovida por qualquer das partes: | - ao
alienante imediato, no processo relativo a coisa cujo dominio foi transferido ao denunciante, a fim
de que possa exercer os direitos que da evicgao lhe resultam; Il - aquele que estiver obrigado, por
lei ou pelo contrato, a indenizar, em acéo regressiva, o prejuizo de quem for vencido no processo”
(grifo nosso).
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Estado em face de seu servidor. Um argumento levantado é que o dispositivo do
novo CPC refere-se a relacdo do ambito privado, ndo repercutindo na esfera estatal.
Além disso, ha os que defendem que admitir a denunciacéo a lide causa prejuizo ao
lesado pois a responsabilidade do estado em relacdo ao particular lesado € objetiva
enquanto que em relagcdo ao vinculo regressivo do agente é subjetiva, assim,
entende-se que em uma denuncia a lida a vitima teria que aguardar a solugdo da
questdo entre o Estado e seu agente para depois ter seu ressarcimento,
prolongando a solucao do litigio (CARVALHO FILHO, 2017, p. 623-625).

Por fim, Cahali traz um distingcdo importante a ser reconhecida, resumida por

Di Pietro (2017, p.691) da seguinte forma:

Em resumo:

1. Quando se trata de a¢éo fundada na culpa anénima do servi¢o ou apenas
na responsabilidade objetiva decorrente do risco, a denunciacdo néo cabe,
porque o denunciante estaria incluindo novo fundamento na acéo: a culpa
ou dolo do funcionario, ndo arguida pelo autor;

2. Quando se trata de acdo fundada na responsabilidade objetiva do
Estado, mas com arguicdo de culpa do agente publico, a denunciacdo da
lide & cabivel como também é possivel o litisconsércio facultativo (com
citacdo da pessoa juridica e de seu agente) ou a propositura da acao
diretamente contra o agente publico.

Resumidamente, o elemento “agente” na caracterizagado da responsabilidade
€ importante para, no primeiro momento, verificar esse atuou no exercicio da fungao
estatal para caracterizar a responsabilidade do Estado e ndo apenas uma
responsabilidade privada e, posteriormente, caso esse tenha causado dano no
exercicio da atividade estatal, analisar se agiu com dolo ou culpa para uma acéo

regressiva pelo Estado.

3.2.3 Nexo causal

A respeito do nexo causal, esse consiste no vinculo entre o dano e a
conduta, seja ela omissiva, comissiva, licita ou ilicita. Como bem ressaltado no item
3.2.1, para se formar o direito a acdo de indenizagdo é necessario um dano a vitima
em decorréncia de uma conduta antijuridica, mas também €& necessario que se
estabeleca a relacdo de causalidade entre a acdo ou omissdo estatal e o mal
causado ao terceiro.

Determinar o liame da conduta de agdo ou omissao estatal ao resultado
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danoso ndo € facil, ainda mais quando ha varios fatores que contribuem para o
evento danoso. Ao estudar a relacdo de causalidade, a doutrina desenvolveu
algumas teorias explicativas, dentre as quais citam-se algumas: 1)teoria da
equivaléncia das condicdes; 2) teoria da causa proxima; 3) teoria da causa eficiente;
4) teoria da causalidade adequada®.

Em explicagcdo de Cahali (2014, p. 72), a primeira teoria aduz que todas as
condicbes, seja imediatas ou mediatas, que atingem a um resultado apresentam
uma relacdo causal; ja a segunda, escolhe-se dentre todas condi¢cdes existente
aguela que de maior relevancia como a causa para determinado resultado,
geralmente é aquela condicdo que esta cronologicamente mais proxima ao evento
danoso; para a terceira teoria, a condicdo que interessa € aquela que estabeleceu a
relacdo causal de maior grau de eficiéncia no resultado; a quarta, considerando
causa do resultado apenas a conduta antecedente mais adequada a producao do
evento.

No caso especifico da Responsabilidade Civil do Estado, a teoria adotada
pelo direito brasileiro, conforme o Supremo Tribunal Federal'®, é a teoria do dano
direto e imediato, também chamada teoria da interrup¢cdo do nexo causal. O
Supremo justifica a adocao dessa teoria por previsao legal do Cédigo Civil (BRASIL,
2002) no art. 403 que limitou o dever de reparar e orientou aos julgadores a
delimitar o ambito da reparacdo ao dano resultado de causa direta e imediata.
Embora seja direcionada a responsabilidade contratual, ressaltou o Tribunal que
também se aplica a responsabilidade extracontratual, inclusive sobre a

responsabilidade objetiva.

° Divisdo estabelecida nos estudos de Roberto Brebbia citado por CAHALI (2014, p. 72).

10 “Responsabilidade civil do Estado. Dano decorrente de assalto por quadrilha de que fazia parte
preso foragido varios meses antes. - A responsabilidade do Estado, embora objetiva por forca do
disposto no artigo 107 da Emenda Constitucional n. 1/69 (e, atualmente, no paragrafo 6. do artigo
37 da Carta Magna), ndo dispensa, obviamente, o requisito, também objetivo, do nexo de
causalidade entre a acao ou a omissdo atribuida a seus agentes e o dano causado a terceiros. -
Em nosso sistema juridico, como resulta do disposto no artigo 1.060 (art. 403 do atual
codigo) do Codigo Civil, a teoria adotada quanto ao nexo de causalidade e a teoria do dano
direto e imediato, também denominada teoria da interrupgdo do nexo causal. Nao obstante
aquele dispositivo da codificacéo civil diga respeito a impropriamente denominada responsabilidade
contratual, aplica-se ele também a responsabilidade extracontratual, inclusive a objetiva, até por ser
aquela que, sem quaisquer consideracfes de ordem subjetiva, afasta os inconvenientes das outras
duas teorias existentes: a da equivaléncia das condigcbes e a da causalidade adequada. [...]
Recurso extraordinario conhecido e provido” (RE 130764, Rel. Min. MOREIRA ALVES, Primeira
Turma, DJ 7.8.1992) grifos acrescentados.

' Art. 403 — “Ainda que a inexecucdo resulte de dolo do devedor, as perdas e danos sé incluem os
prejuizos efetivos e os lucros cessantes por efeito dela direto e imediato, sem prejuizo do disposto
na lei processual.”
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Essa teoria, define Stoco (2014, p. 227), “desenvolveu-se no sentido de que
nem todo o fator que alcanca o evento danoso serd necessariamente causa do
dano”, isso quer dizer que para os defensores dessa teoria s6 reconhecem a
causalidade quando o dano é efeito direto e imediato da causa.

Adverte o referido autor (STOCO, 2014, p. 231), no entanto, que essas
teorias apresentam inconsisténcias e dificuldades de trazer uma solucdo ao caso
concreto, cabendo ao julgador analisar caso a caso e sopesar os fatos e causas
para o julgamento, observando ainda os casos em que havera o rompimento do
nexo causal, quais sejam: culpa exclusiva da vitima; fato de terceiro; caso fortuito; e
forca maior.

Sobre as hipoteses de rompimento do nexo causal, teceremos breves
comentarios a seu respeito para ndo afastarmos da problematica central dessa
monografia.

A causa exclusiva da vitima, como o termo ja esclarece, trata-se em dano
cujo agente aparente causador do dano é apenas um instrumento do acidente,
sendo a vitima a responsavel pelo seu préprio dano sofrido. Nesse situacdo, ha
exclusdo do nexo causal por isen¢éo de responsabilidade ao agente.

No fato de terceiro, ha um terceiro fora da relacdo entre vitima e suposto
causador do dano cujo ato é causa exclusiva do evento danoso. Para Cavalieri Filho
(2014, p. 87), o fato de terceiro equipara-se ao caso fortuito ou forca maior, por ser
uma causa estranha a conduta do suposto agente do dano por ser algo imprevisivel
e inevitavel. Observa-se ainda que se a conduta do agente concorreu para o
resultado, havera responsabilidade. A exclusao desta sera apenas no caso em que 0
agente nao tiver contribuido para a ocorréncia da situacdo danosa.

Por fim, o caso fortuito e a forca maior sdo situacdes em que escapa do
dever de diligéncia e prudéncia do aparente causador do dano, € uma circunstancia
externa, alheia a vontade da pessoa e por ela incontrolavel, que causa o dano.

O cdédigo civil no art. 393 em seu paragrafo unico aduz que “o caso fortuito
ou de forca maior verifica-se no fato necessario, cujos efeitos ndo era possivel evitar
ou impedir” (BRASIL, 2002). E nitido que o cddigo n&o tragou distingéo entre esses
dois termos, tratando-os como sindnimos, embora a doutrina entenda que ha uma
distingao entre esses dois.

Sergio Cavalieri Filho (2014, p. 89) traca a diferenca entre esses elementos

excludentes da responsabilidade da seguinte forma:
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Estaremos em face do caso fortuito quando se tratar de evento imprevisivel
e, por isso, inevitavel; se o evento for inevitavel, ainda que previsivel, por se
tratar de fato superior as for¢as do agente, como normalmente séo os fatos
da Natureza, como as tempestades, enchentes etc., estaremos em face da
forca maior, como o préprio nome o diz. E o act of God, no dizer dos
ingleses, em relacdo ai qual o agente nada pode fazer para evita-lo, ainda
previsivel.

Assim, resume o0 autor que a imprevisibilidade é elemento indispensavel
para caracterizar o caso fortuito e a irresistibilidade é o da forga maior.

De toda forma, ambos 0s casos excluem o nexo causal por constituirem uma
circunstancia estranha a conduta do suposto agente. Todavia, no caso de
responsabilidade objetiva baseada na teoria do risco possa ser que exista a
responsabilidade na situacdo de um caso fortuito interno. O Estado nessa hip6tese
ndo se exclui do dever de indenizar, pois embora o caso fortuito seja imprevisivel, o

dano ocorreu no exercicio da sua atividade devendo assumir a responsabilidade.
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4 A RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO PELOS ATOS DO PODER
JUDICIARIO

4.1 DA TEORIA DA IRRESPONSABILIDADE DO ESTADO-JUIZ: argumentos

Embora ndo se admita no direito brasileiro a teoria da irresponsabilidade,
conforme fora anteriormente abordada, no que tange a responsabilidade do Estado-
Juiz prevaleceu por um tempo no direito brasileiro a impossibilidade de
responsabilizar o Estado por atos do judiciario, na qual restaria ao jurisdicionado
apenas se conformar com o fato ou ato danoso por impossibilidade de exigir do
Estado reparacéo do prejuizo.

Posteriormente, excecdes foram previstas em normas, principalmente
relacionadas ao erro na esfera criminal, autorizando a indenizacdo em favor do
condenado criminalmente quando esse fosse inocentado em processo de reviséo.

Contudo, abordagem da responsabilidade civil do Poder Judiciario ainda é
complexa, pois embora tenha evoluido o direito dos cidaddos com o reconhecimento
que o Estado possa causar danos, ndo foi consolidada a convicgdo de que, na
esfera judiciaria, o Estado-Juiz assuma integralmente o dever de indenizar nos
casos de dano causado pelo Judiciario (ressaltados, entretanto, 0s casos ja
previstos em lei). Encontra-se, portanto, no seio deste Poder, o ultimo reduto da
irresponsabilidade civil (CAHALI, 2014, p. 486).

Nessa linha, destacam-se como argumentos impeditivos da
responsabilidade do Estado por atividade judiciaria danosa, como destaca Maria
Helena Diniz (2009, p. 659-660), resumidamente: a) auséncia normativa, pois ha
previsao legal apenas para prejuizos decorrentes do erro judiciario na esfera penal,
excesso temporal de prisdo e aqueles provenientes da responsabilidade pessoal do
juiz por dolo, fraude ou ainda, recusa, omissédo, retardamento proposital do
andamento do processo, conforme previsto no cédigo processo civil; b) a soberania
do Poder Judiciario, e por consequéncia a incongruéncia da incidéncia da
responsabilidade; c¢) a independéncia absoluta dos juizes, pois a possibilidade de
responsabilizacdo de seus atos causariam inseguranca e temor no exercicio da
funcéo, tolhendo seu poder de decisdo; d) a imutabilidade ou autoridade da coisa

julgada
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4.1.1 Auséncia Normativa

O argumento da auséncia de texto normativo como impeditivo da aplicacéo
da responsabilidade reside no fato de ser imprescindivel a previsdo legal das
hip6teses que configure responsabilidade do Estado.

Atualmente, ha previsdo expressa apenas para 0s casos de erro judiciario e
agueles que ficaram presos além do periodo determinado na sentenca (artigo 5°,
inciso LXXV da Constituicdo Federal) aléem dos casos da responsabilidade do juiz
elencados no artigo 143 do cédigo de processo civil.

Assim, nas demais situagcées em que seja provocado dano ao administrado,
esse ficard desassistido da tutela do Estado visto que a responsabilidade civil sera
aplicada por previsao legal e, na auséncia desta, pela teoria da irresponsabilidade.
Esse € o argumento comumente utilizado pela jurisprudéncia que adota a teoria da
irresponsabilidade.

Em contra-argumento, a inteligéncia do art. 140 do Cdédigo de Processo Civil
concomitante com o artigo 4° da LINDB*?, deixa expressa que a auséncia normativa
ndo poderd ser 6bice para a atuacdo do magistrado que devera ser suprida através
da analogia, dos costumes e dos principios gerais do direito. Assim, os julgadores
devem lancar mao a ferramenta atribuida pela prépria legislacéo e se utilizar desses
elementos para ndo desamparar aquele que sofreu dano pelo Estado por ato
jurisdicional, com a aplicacdo, por exemplo, da analogia ao que ja vem sendo
aplicado na esfera criminal.

De outra banda, a prépria Constituicdo Federal (1988) no artigo 37,
paragrafo 6°, prevé a responsabilidade do Estado pelo dano causado pelos seus
agentes, ndo excepcionando os servidores do Poder Judiciario, os quais os atos
também deverdo ser de responsabilidade de Estado. E nitido, portanto, que a
responsabilidade civil do Estado por atos de seus agentes € principio constitucional,
sendo regra a ser aplicavel a todos os Poderes.

Pelo exposto, 0 argumento da auséncia normativa ndo encontra amparo na
propria Constituicdo que atribui a responsabilidade do Estado por danos provocados
por seus agentes, englobando a todos os entes que de modo direto ou indireto

12 Cdédigo Processo Civil: Art. 140. “O juiz ndo se exime de decidir sob a alegacdo de lacuna ou
obscuridade do ordenamento juridico” (BRASIL, 2015). Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro: Art. 4°. Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, 0s
costumes e os principios gerais de direito (BRASIL, 1942).
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atuam na atividade estatal. Em sintonia, a legislac&o infralegal oferece mecanismos
para suprir a falta de legislacdo especifica no que se refere a responsabilidade do
Estado para atos judiciais, a fim de evitar que o jurisdicionado suporte sozinho o
onus de uma atuacao ineficiente do Estado, demostrando ser equivocado a tese da

irresponsabilidade por auséncia de norma legal.

4.1.2 Soberania do Poder Judiciario

Em relacdo a soberania do Poder Judiciario, os adeptos dessa tese evocam
a manifestacdo da soberania como a capacidade de imposi¢cdo da vontade perante
os jurisdicionados, sendo indispensavel para a manutencdo da unidade do Estado.
Segundo essa corrente, o Estado transfere ao 6rgéo judicante funcfes, mas também
prerrogativas, assim tem assegurada a intocabilidade de seus atos, pois representa,
nesse momento, o proprio Estado na manifestacao de sua soberania.

J. M. Carvalho Santos (apud SE, 1976, p. 45-46), invocando o0s

ensinamentos de Giorgi, asseverou:

Proferir uma sentenca, diz ele [GIORGI], ndo é certamente funcao de indole
juridica- privada, mas verdadeiro ato de soberania. Pode acontecer muitas
vezes que uma sentenca seja errdnea e injusta; mas nem por isso quem foi
prejudicado pode, quando a sentenca se tornou irrevogavel, propor agao de
dano, nem contra o magistério, nem contra o Estado. Nunca ninguém
duvidou disso. Podera agora perguntar- se se acontecera 0 mesmo quando
a sentenca for resultado do dolo ou da corrupgéo, e seja causa de uma
acéo pessoal contra o magistrado? Que o magistrado nesse caso se torne
responsavel pessoalmente para com a parte prejudicada parece fora de
davida; mas enquanto ndo surgir uma lei, que a semelhanca das recentes
leis australianas facam recair essa responsabilidade sobre o Governo, nédo
acreditamos que o Estado possa ser responsavel pelos danos: porque a
funcdo judiciaria, embora mal desempenhada, ndo deixa de ser funcdo de
soberania, e, pois, ndo deixa de pertencer aquela categoria de atos, 0s
guais ndo empenham a responsabilidade civil do Estado em face dos
particulares.

Com a devida vénia ao nobre professor, a soberania deve ser vista como
caracteristica do Estado como um todo, entidade maxima do Poder Publico, cuja
manifestacdo € verificada pelo funcionamento harménico e independente das trés
esferas de Poder, ndo particularizando a um ato especifico de um Poder isolado.

A reparticdo dos Poderes foi idealizada para a manutencdo do equilibrio
politico, evitando a concentracdo do poder, mas também para viabilizar uma

organizacdo da administracdo interna, com a transferéncia de atribuigcbes distintas
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ao legislativo, executivo e judiciario. O exercicio pleno das func¢des de cada Poder é
gue sustenta a soberania do Estado.

Cavalieri Filho (2014), em sua obra “Programa de Responsabilidade Civil”,
afirma ser inconsistente o argumento da soberania como justificativa a
irresponsabilidade do Estado. Para esse doutrinador, além de ser impreciso o
vocabulo “soberania”, aceitar esse argumento € entender que o Poder Judiciario
estd acima dos demais poderes, que, embora exercam atribuicdes do Estado, ndo
sdo vistos como soberanos e indubitavelmente estdo submetidos a
responsabilidade. Se todos os poderes desempenham atividades estatais, de igual
modo, todos deveriam ser acobertados pelo manto da irresponsabilidade, o que nao
ocorre.

Assim, o referido autor (CAVALIERI FILHO, 2014, p.320) destaca:

0 juiz é 6rgdo do Estado tal como qualquer colégio legislativo ou autoridade
executiva. Destarte, a prevalecer a tese da irresponsabilidade fundada na
soberania do Judiciario, seria ela também aplicAvel ao Executivo, em
relacdo ao qual ninguém mais admite o privilégio.

Ademais, relembrando a distincdo entre atos de gestdo e atos de império,
podemos admitir que os atos do Poder Judiciario em sua atuacéo judicante sao atos
de gestdo, pois sdo pautados na solucdo de conflitos, manutencédo da ordem e da
paz social, ou seja, atos de administracdo da justica. Portanto, devem ser
submetidos ao direito comum.

Por outro lado, ainda que se entenda os atos do judiciario constituam ato de
império por ser uma intervencdo do Estado na relacdo entre partes, impondo uma
decisdo a qual esses estardo submetidos, de igual modo ndo se pode reconhecer a
irresponsabilidade por soberania, uma vez que o Estado deve submete-se a lei sem
abdicar-se dessa prerrogativa, como principio fundamental de um Estado
Democratico de Direito.

Dessa forma, ndo ha como utilizar a soberania como pretexto para excluir os
atos judiciarios de responsabilidade por dano causado, pois admitir esse argumento
e ir de encontro a igualdade entre poderes, sobrepondo o Judiciario como soberano,

a revelia dos demais. Além disso, soberania ndo é sinbnimo de infalibilidade ou

irresponsabilidade.
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4.1.3 Independéncia absoluta dos juizes

No tocante a independéncia do juiz, a Constituicdo assegura garantia de

inamovibilidade, vitaliciedade e irredutibilidade salarial*®

com o intuito de que ele aja
livremente na formacgao de sua convicgao, a fim que o julgador néo seja atormentado
pela possibilidade de uma coagéo ou seja tolhido no exercicio de sua funcao.

Porém, essas garantias ndo sdo absolutas. A Lei maior (BRASIL, 1988),
embora tenha protegido o julgador, também institui limitacdo a sua atuacgao
prevendo que “todos os julgamentos dos 6rgaos do Poder Judiciario serdo publicos,
e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade [...]" [art.93 inc. 1X],
caracterizando a vinculacdo da decisdo do magistrado a fundamentacédo que devera
ser pautada na lei.

Ademais, o atual Codigo de Processo Civil (BRASIL, 2015) concretizou o
dever constitucional da fundamentacéo das decisdes judiciais, trazendo situacdes os
quais nao seriam consideradas fundamentadas as decisdes, geralmente quando a
decisdo for genérica, rasa ou apenas uma reproducdo de artigos, leis ou
entendimentos vinculantes e stmulas®. Além disso, o cédigo estabelecer a

responsabilidade pessoal do juiz em seu art.143", quando a acdo se compuser de

3 Art. 95. Os juizes gozam das seguintes garantias:
| - vitaliciedade, que, no primeiro grau, s6 sera adquirida apds dois anos de exercicio, dependendo
a perda do cargo, nesse periodo, de deliberagédo do tribunal a que o juiz estiver vinculado, e, nos
demais casos, de sentencga judicial transitada em julgado; Il - inamovibilidade, salvo por motivo de
interesse publico, na forma do art. 93, VIII;
Il - irredutibilidade de subsidio, ressalvado o disposto nos arts. 37, X e Xl, 39, § 4°, 150, II, 153, IlI,
e 153, § 2°, | (BRASIL, 1988).

* CPC, art.489, § lo Nao se considera fundamentada gualquer decisdo judicial, seja ela
interlocutoria, sentenga ou acordao, que:
| - se limitar a indicacdo, a reproducéo ou a parafrase de ato normativo, sem explicar sua relagao
com a causa ou a questéo decidida;
Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o0 motivo concreto de sua incidéncia
No caso;
[l - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisao;
IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a
conclusao adotada pelo julgador;
V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de sumula, sem identificar seus fundamentos
determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos;
VI - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem
demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superagcdo do entendimento
(BRASIL, 2015).

* Art. 143. O juiz respondera, civil e regressivamente, por perdas e danos 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.
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dolo ou fraude. Nao ha duvidas, portanto, que é possivel responsabilizar o juiz por
seus atos no exercicio da funcéo jurisdicional.

No entanto, para os defensores da irresponsabilidade, o artigo supracitado
exclui a responsabilidade civil estatal, uma vez que a propria legislacao atribuia
somente ao magistrado a responsabilidade civil quando atuasse com dolo ou culpa
No processo.

Esse era o entendimento do saudoso ex-ministro do Supremo Tribunal
Federal, Carlos Maximiliano (citado por CAVALIERI FILHO, 2014, p. 319-320, grifo
nosso), ao comentar a Constituicdo de 1946, que ja previa a responsabilidade civil

dos agentes do Estado no exercicio da funcao, in verbis:

Tanto a Unido, como o Estado e o municipio, responde pelos atos dos seus
funcionarios. Verifica-se, entretanto, uma originalidade, estabelecida por
motivos e ordem politica e social: os membros do congresso ndo séo
responsaveis, civii nem penalmente, pelos seus votos (art. 44), mas o
Tesouro indeniza o prejuizo que eles causam; ao contrario, 0s juizes
podem ser processados e punidos, livres, entretanto, o erario de
ressarcir o dano resultante das sentencas.

A irresponsabilidade do Estado pelos atos e omiss@es dos juizes
advém da independéncia da magistratura, prerrogativa esta que tem
como consequéncia loégica o tornar exclusivamente pessoal a
responsabilidade (comentérios & Constituicdo de 1964, v.3/259-260,)

A esse argumento, (da irresponsabilidade do Estado advir da independéncia
do juiz), Di Pietro (2017), responde que, ndo obstante seja indiscutivel a
necessidade de assegurar a independéncia do magistrado, a mesma nao pode ir ao
ponto de isentar o Estado de responder pelos erros decorrentes de sua atuacao.

Ora, ndo héa liame que justifique a inclusdo da responsabilidade pessoal do
magistrado com a automatica isencdo da responsabilidade estatal, quando, na
verdade, a independéncia do juiz deveria ser resguardada com a responsabilidade
atribuida ao Estado, que poderia obter restituicdo de possivel condenacdo quando o
julgador tiver causado o dano dolosamente.

Nesse contexto, a Comissédo Revisora da Constituicdo de 1988 (CAHALI,
2014, p. 487), em 1992, propbs a expressa afirmacdo da responsabilidade civil do
Estado por atos de juizes no texto constitucional por ja entenderem na época ser

ultrapassada a tese da irresponsabilidade pela conjuntura da ordem politica e ordem

Paragrafo Gnico. As hipéteses previstas no inciso Il somente serdo verificadas depois que a parte
requerer ao juiz que determine a providéncia e o requerimento ndo for apreciado no prazo de 10
(dez) dias (BRASIL, 2015).
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juridica. Consta do Relatério apresentado pelo entdo deputado Nelson Jobim apud
CAHALL:

Atualmente, entende-se que, para além da culpabilidade ou ilicitude, o
fundamento da responsabilidade objetiva do Estado por ato do juiz
encontra-se na propria Constituicdo. A dignidade da pessoa humana
(mormente na hipétese de erro judiciario), a liberdade (que exige a limitacédo
da intervencédo legitima do Poder Publico), a igualdade (que demanda a
proporcionalidade na divisdo dos encargos e 6nus da atuagdo do Poder
Publico entre os cidaddos) e a legalidade sdo, portanto, os principios
legitimadores da responsabilidade do Estado. Sob tal perspectiva, apontem-
se os textos das atuais ConstituigBes italiana (art.24) e espanhola (art.121).
Nao sdo estranhos a ordem constitucional patria os institutos da
responsabilidade objetiva do Estado e da responsabilidade regressiva do
agente publico nas hipéteses de dolo ou culpa (art. 37, § 6°).

Embora ndo recepcionado, o texto acima revela uma preocupacgédo do
constituinte em responsabilizar diretamente o Estado pelos atos do juiz, com a
ampliacdo da interpretacdo do art. 37° 86° da Constituicdo, ja anteriormente citada,
incluindo também o magistrado como funcionario publico, cujas atribuicbes emanam
do poder estatal, devendo também o Estado se responsabilizar por seus atos.

Resta claro que ha como viver harmonicamente a responsabilidade do
Estado com a responsabilidade pessoal do magistrado, derrotando essa possivel

justificativa a isencao estatal.

4.1.4 A imutabilidade ou autoridade da coisa julgada.

Por fim, a imutabilidade ou autoridade da coisa julgada é o posicionamento
gue afirma que o reconhecimento da responsabilidade acarretaria ofensa a coisa
julgada. Esse forte argumento dos que defendem a irresponsabilidade por esse
aspecto baseiam-se na presuncao de verdade da sentenca transitada em julgado e
a seguranca juridica. Entretanto, no nosso ordenamento juridico a coisa julgada
sofre relativizagdo, uma vez que ha a possibilidade de ser modificada pela acéo
rescisoria, no prazo de 2 (dois) anos apés sentenca condenatoria civil, e pela revisao
criminal, que pode ser arguida a qualquer tempo. No segundo caso, € indubitavel a
presenca da responsabilidade do Estado, consagrado no art. 630 do Cddigo

Processo Penal*® bem com o artigo 5°. LXXV, da Constituicdo Federal de 1988*".

* Art. 630. O tribunal, se o interessado o requerer, podera reconhecer o direito a uma justa
indenizagéo pelos prejuizos sofridos. § 1° Por essa indenizagdo, que sera liquidada no juizo civel,
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As divergéncias que surgem na esfera civil, por ja existir de recursos (por
sua vez, excessivos) para evitar erros ou corrigi-los, sendo a agdo rescisoria
plausivel apenas nos casos de vicios gravissimos contemplados no rol taxativo do
art. 966 do Cédigo do Processo Civil (BRASIL, 2015)*2.

Nesses casos, com o desfazimento da coisa julgada pela acdo rescisoria,
podera o individuo obter indenizagdo naquela ou noutra a¢do. Contudo, acirrada é a
questdo de quando a coisa julgada € claramente injusta, porém ndo pode ser
modificada pelo lapso temporal. Para a tese da irresponsabilidade, finda ai qualquer
possibilidade de imputacdo de responsabilidade j& protegida pelo manto da coisa
julgada.

Em contrapartida, Edimir Netto de Aradjo (apud DI PIETRO, 2017, p. 688),
mostra que “‘uma coisa é admitir a incontrastabilidade da coisa julgada, e outra é
erigir essa qualidade como fundamento para eximir o Estado do dever de reparar o
dano”. Continuou afirmando que “o que se pretende € possibilitar a indenizagao ao
prejudicado, no caso de erro judiciario, mesmo que essa coisa julgada ndo possa,
dado o lapso temporal, ser modificada”.

Ademais, a posterior condenacao do Estado a pagar indenizacéo decorrente
de dano causado por ato judicial ndo modificara a coisa julgada visto que a
reparacdo sera manejada em nova acdo, com novas partes e causa do pedido
diverso, permanecendo intangivel a coisa julgada danosa.

A par de todos os argumentos tratados para justificar a aplicabilidade da
irresponsabilidade do Estado nos atos do Judiciario, tem-se hoje a doutrina e
jurisprudéncia, essa ainda timidamente, aderido ao reconhecimento do dano

produzido na esfera judiciaria.

responderd a Unido, se a condenacdo tiver sido proferida pela justica do Distrito Federal ou
de Territério, ou o Estado, se o tiver sido pela respectiva justica (BRASIL, 1941, grifo nosso).
7«5 Estado indenizara o condenado por erro judiciario, assim como o que ficar preso além do tempo
fixado na sentenca” (BRASIL, 1988).
'8 Art. 966. A decisdo de mérito, transitada em julgado, pode ser rescindida quando:
| - se verificar que foi proferida por forca de prevaricacao, concussao ou corrupgao do juiz;
II - for proferida por juiz impedido ou por juizo absolutamente incompetente;
Il - resultar de dolo ou coacgéo da parte vencedora em detrimento da parte vencida ou, ainda, de
simulagdo ou coluséo entre as partes, a fim de fraudar a lei;
IV - ofender a coisa julgada;
V - violar manifestamente norma juridica;
VI - for fundada em prova cuja falsidade tenha sido apurada em processo criminal ou venha a ser
demonstrada na propria agao rescisoria;
VII - obtiver o autor, posteriormente ao transito em julgado, prova nova cuja existéncia ignorava ou
de que ndo pdde fazer uso, capaz, por si so, de lhe assegurar pronunciamento favoravel;
VIII - for fundada em erro de fato verificavel do exame dos autos (BRASIL, 2015).
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4.2 APLICABILIDADE DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO PELOS ATOS
DO PODER JUDICIARIO

O tripé dos poderes estatais abarca a funcdo legislativa, funcao
administrativa e a funcéo judiciaria, conforme visto anteriormente. No desempenho
dessa ultima funcéo, tem-se um Estado interventor em substituicdo as partes de um
litigio, atuando para reconhecer, efetivar ou proteger situacdes juridicas, através do
julgamento imparcial e independente para solucionar conflitos, resguardando a
ordem juridica e a autoridade da lei.

Essa é a atividade-fim do Poder Judiciario, ou seja, atuar na resolucédo de
pendengas, quando instado a se manifestar, para a manutencao da ordem social e
conservacdo dos preceitos constitucionais. No entanto, a atividade jurisdicional é
espécie do género funcao judiciaria, tendo em vista que ha também atividades néo
jurisdicionais que sao fundamentais para o desempenho dessa funcédo, porém sao
atividades meramente administrativas.

Na atuacdo da funcao judiciaria, seja na atividade judicante ou na atividade
de natureza administrativa, podera haver a ocorréncia de atos lesivos na prestacéo
desse servico que produzird danos aos administrados. Ultrapassada a tese da
irresponsabilidade no tocante ao Estado-Juiz, a doutrina e a jurisprudéncia vém,
paulatinamente, como se vera, adotando a corrente a qual reconhece a incidéncia
da responsabilidade dos atos do Poder Judiciario.

A seguir, analisaremos as demais teorias da responsabilidade e sua utilizacao

na resolucao dos casos de dano por atividade judiciaria danosa.

4.2.1 Distingcao entre atos judiciais e jurisdicionais

Inicialmente, é interessante distinguir os atos emanados pelo Poder
Judiciario visto que a incidéncia da responsabilidade civil ser& diferenciada pelo ato
realizado, haja vista a natureza de sua origem e o grau de flexibilidade desse
respectivo ato, ou seja, se esse ato € limitado por alguma norma ou se ele apresenta
um grau de subjetividade.

Silva (1985) traz uma distingdo interessante desses atos emanados pelo

Poder Judiciario, separando — os em atos pré-ordenados e atos flexiveis. Para o
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referido autor, os atos pré-ordenados seriam 0s que respeitam o conteado
predeterminado em lei e os atos elasticos, flexiveis ou ducteis aqueles que atribuem
certo grau de discricionariedade ao agente publico porquanto amparados por
conceitos indeterminados, como a boa-fé, os bons costumes, a ordem publica e o
abuso do poder.

Assim, as atividades precipuas do magistrado, como liminares, despachos,
decisbes e acoérdaos, todos especificos da funcédo de julgar (como os tipificados no
art. 203'° do Cédigo de Processo Civil), sdo atos flexiveis, pois detém uma maior
margem de discricionariedade para sua atuacao judicial, sendo atos jurisdicionais.

Por outro lado, o Poder Judiciario ndo é composto apenas de juizes, nele se
inserindo os chamados serventuarios da Justica, isto é, servidores publicos
incumbidos de atividades preparatérias e burocraticas e que auxiliam a atuacédo dos
juizes e dao andamento aos processos. A esses servidores cabe realizar o
chamado ato judicial ou judiciario strito sensu, pois suas atividades sédo de carater
predominantemente administrativo. Nesse caso, sao atos ditos como pré-ordenados
por estar estritamente vinculados a norma juridica.

Segundo Edmir Netto de Araujo (apud GREGORIO, 2009, p.119), esses atos
do Poder Judiciario, sejam jurisdicionais ou judiciais, se forem danosos ensejaram
responsabilidade ao Estado, por exercerem um servi¢co publico. Nessa prestacdo de
servico podem advir erros ou falhas que podem dar margem a diversas formas de
responsabilidade no exercicio da funcgéo jurisdicional lato sensu.

Corroborando com esse entendimento, Sérgio Cavalieri Filho (2011, p. 326)

assim afirma:

No que respeita aos danos causados pela atividade judiciaria, aqui
compreendidos os casos de denegacéo de justica pelo juiz, negligéncia no
exercicio da atividade, falta no servigo judiciario, desidia dos serventuarios,
mazelas do aparelho policial, € cabivel a responsabilidade do Estado

9 Art. 203. Os pronunciamentos do juiz consistirio em sentencas, decisdes interlocutérias e
despachos.
8§ 1° Ressalvadas as disposicbes expressas dos procedimentos especiais, sentenca é o
pronunciamento por meio do qual o juiz, com fundamento nos arts. 485 e 487, pde fim & fase
cognitiva do procedimento comum, bem como extingue a execugao.
§ 2° Decisdo interlocutéria é todo pronunciamento judicial de natureza decis6ria que nédo se
enguadre no § lo.
§ 3° S0 despachos todos os demais pronunciamentos do juiz praticados no processo, de oficio ou
a requerimento da parte.
§ 4° Os atos meramente ordinatorios, como a juntada e a vista obrigatdria, independem de
despacho, devendo ser praticados de oficio pelo servidor e revistos pelo juiz quando necessario
(BRASIL, 2015).
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amplamente com base no art. 37, 8§ 6° da Constituicdo ou na culpa andnima
(falta do servico), pois trata-se, agora sim, de atividade administrativa
realizada pelo Poder Judiciario. [...]

Ora, ja ficou assentado que o arcabouco da responsabilidade estatal esta
estruturado sobre o principio da organizacdo e do funcionamento do servico
publico. E, sendo a prestacdo da justica um servico publico essencial, tal
como outros prestados pelo Poder Executivo, ndo ha como e nem por que
escusar o Estado de responder pelos danos decorrentes da negligéncia
judiciaria, ou do mau funcionamento da Justica, sem que isto moleste a
soberania do Judiciario ou afronte o principio da autoridade da coisa
julgada.

Como se percebe, a atividade judiciaria latu sensu € uma prestacdo de
servico publico e, como tal, no decorrer de sua prestacdo podem advir falhas e
omissdes que gerara algum dano efetivo ao jurisdicionado. Contudo, a incidéncia da
responsabilidade sera diferenciada de acordo com o tipo do ato. Assim, a distin¢ao é
importante visto que os entendimentos para incidéncia da responsabilidade sera
simples ou complexa a depender do ato analisado.

Sobre o ato administrativo ou ato judicial, ndo ha maiores debates a respeito
da possibilidade de manejo de acdo indenizatéria haja vista sua similaridade aos
atos emanados dos 6érgaos legislativo e executivo, cuja responsabilidade nao se
discute.

Por outro lado, o ato jurisdicional eleva maiores debates entre a doutrina e
jurisprudéncia visto ser um ato decisorio que requer uma analise de caso concreto e
aplicacdo da norma juridica que seja mais adequada a solu¢cédo daquela celeuma.

Nesse ultimo caso, a identificacdo de uma atitude que constitua gravame ao
administrado que extrapole o 6nus suportado pelos demais administrados, com
consequente direito de reparacdo pelo Estado € deveras dificultoso pela propria
natureza da decisdo judicial que indubitavelmente provocara um dano a parte
vencida no processo enquanto que os atos judiciais estdo mais atrelados a estrito
cumprimento legal, tendo uma menor carga de subjetividade em sua atividade,
ensejando menor viabilidade de discussoes.

O préximo topico abordara a incidéncia da responsabilidade nos atos
judiciais ou administrativos do Poder Judiciario para posteriormente adentrarmos no
debate dos desdobramentos da responsabilizacdo do Estado-Juiz por atividade

judiciaria danosa, desdobrando em erro e demorada na prestagéao judicial.
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4.2.2 Do ato judicial danoso na prestacao do servi¢co administrativo judiciario

O saudoso doutrinador classico Juary Silva (1985, p. 121) em seu livro “A
Responsabilidade do Estado por atos judiciarios e legislativos [...]°, destacou a
importancia dos serventuarios e auxiliares da justica visto que todos os atos do
processo convergem-se para a prolacdo da sentenga, ou seja, a prestacao

jurisdicional. Assim, salientou:

Isso feito, deixa-se de ver a sentenca, isto €, a entrega da prestacao
jurisdicional, como mero ato do juiz, passando-se a focaliza-la mais como a
culminancia e o epitome de todo o processo, que nao é o resultado apenas
da atividade ordinatéria e deciséria do juiz, sendo ainda dos atos
processuais de todos os serventudrios e auxiliares da justica.Por outra
palavras, o Estado desempenha a funcéo jurisdicional ndo apenas mediante
a prolacdo da sentenga, porém antes através de toda atividade judiciaria,
gue convergem para a sentenca e permite prolata-la.

[...] a fun¢@o jurisdicional-aglutinacdo de uma série de atos teleologicamente
unificados pela sua convergéncia em dire¢do a sentenca de mérito— ndo se
cinge a sentenca, mas sim abrange toda a atividade que conduz a prépria
senten¢a, abarcando, como meta final, também a esta. Dai o carater de
servico publico insito na funcgéo jurisdicional, para cuja realizagdo cooperam
todos os serventuarios e auxiliares, em lugar apenas dos juizes.

A funcéo judiciaria lato sensu é servi¢o publico, composto por atos préprios
do juiz, de cunho decisério, como também atos da atividade judicial que no exercicio
da atividade judicante podem também ocasionar lesédo ao particular com prejuizos a
serem indenizaveis, enquanto atividade judiciaria danosa.

No que tange ao servico administrativo da justica, o art. 149 e seguintes® do
Cédigo de Processo Civil expde de maneira especifica as atribuicbes dos

20 Art. 149. Sado auxiliares da Justica, além de outros cujas atribuicdes sejam determinadas pelas
normas de organizacéo judicidria, o escrivdo, o chefe de secretaria, o oficial de justica, o perito, o
depositario, o administrador, o intérprete, o tradutor, o mediador, o conciliador judicial, o partidor, o
distribuidor, o contabilista e o regulador de avarias. [...]

Art. 152. Incumbe ao escrivdo ou ao chefe de secretaria:

| - redigir, na forma legal, os oficios, os mandados, as cartas precatorias e os demais atos que
pertengam ao seu oficio;

Il - efetivar as ordens judiciais, realizar citacdes e intimac8es, bem como praticar todos os demais
atos que Ihe forem atribuidos pelas normas de organizacéo judiciaria;

lIl - comparecer as audiéncias ou, hdo podendo fazé-lo, designar servidor para substitui-lo;

IV - manter sob sua guarda e responsabilidade os autos, ndo permitindo que saiam do cartério,
exceto:

a) quando tenham de seguir a concluséo do juiz;

b) com vista a procurador, a Defensoria Publica, ao Ministério Publico ou a Fazenda Publica;

¢) quando devam ser remetidos ao contabilista ou ao partidor;

d) quando forem remetidos a outro juizo em razdo da modificagdo da competéncia;

V - fornecer certiddo de qualquer ato ou termo do processo, independentemente de despacho,
observadas as disposi¢fes referentes ao segredo de justica;

VI - praticar, de oficio, os atos meramente ordinatorios (BRASIL, 2015).
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serventuarios, como guarda e manutencao dos autos, execuc¢do de ordens judiciais,
expedicdo e certificagdo de documentos com fé publica. Assim, os feitos dos
serventuarios sado atos pré-ordenados e consequentemente atos vinculados, no qual
agente fica inteiramente preso ao que lhe foi ordenado por lei ou por outro ato
normativo, obedecendo-os em respeito ao principio da legalidade.

Por conseguinte, esses atos compartilham de similaridades com os de cunho
administrativos dos outros poderes posto que rejam-se por procedimentos
semelhantes, obedecendo a critérios pré-determinados, sem a discricionariedade
dos atos elasticos, porém igualmente sujeitos ao dever ressarcitério pela ofensa a
determinacao legal.

Ademais, o0s serventuarios da justica sdo agentes publicos cujo
comportamento enquadra-se nos moldes do artigo 37, 8§ 6° da Constituicdo que
dispbe que as pessoas de direito publico e as de direito privado prestadoras de
servicos publicos responderdo pelos danos que seus agentes nessa qualidade
causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos
casos de dolo ou culpa.

O diploma processual civil prevé ainda expressamente a imputagdo de
responsabilidade pessoal do serventuario ou auxiliar de justica por seus atos
cometidos por dolo ou culpa, inclusive garantindo o direito do Estado a acédo de
regresso contra o funcionario, conforme consta no art. 155°* do referido diploma
normativo.

Sobre a possibilidade de indenizacédo, o sabio Hely Lopes Meirelles (2016, p.

790-791) em sua obra “Direito Administrativo Brasileiro”, ensina que:

Para obter indenizagdo basta que o lesado acione a Fazenda Publica e
demonstre 0 nexo causal entre o fato lesivo (comissivo ou omissivo) e o
dano, bem como seu montante. Comprovados esses dois elementos, surge
naturalmente a obrigacdo de indenizar. Para eximir-se dessa obrigagéo
incumbira & Fazenda Publica comprovar que a vitima concorreu com culpa
ou dolo para o evento danoso. Enquanto nédo evidenciar a culpabilidade da
vitima, subsiste a responsabilidade objetiva da Administracdo. Se total a
culpa da vitima, fica excluida a responsabilidade objetiva da Fazenda
Publica; se parcial, reparte-se o quantum da indenizacao.

2L Art. 155. O escrivdo, o chefe de secretaria e o oficial de justica sdo responsaveis, civil e
regressivamente, quando:
| - sem justo motivo, se recusarem a cumprir no prazo os atos impostos pela lei ou pelo juiz a que
estdo subordinados;
Il - praticarem ato nulo com dolo ou culpa (BRASIL, 2015).
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Desta forma, o erro ou a falha na atividade judicial que cause consequéncia
danosa ao jurisdicionado, seja essa de natureza material ou moral, é cabivel a
responsabilidade do Estado porque se trata de atos administrativos. Para tanto, o
jurisdicionado necessita ingressar com acdo de indenizacdo demostrando o nexo
causal entre o fato lesivo derivado da acdo ou omissao praticado por agente publico
e o0 dano, seja dano moral ou material.

A jurisprudéncia ja tem assentido a possibilidade de ressarcimento por erro
na atividade administrativa judiciaria, aplicando a esses casos a responsabilidade
civil objetiva em relacdo ao Estado, com direito de denuncia a lide ao serventuério
responsavel quando esse agir com dolo ou culpa.

Nesse sentido, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, em sede de
apelacdo, condenou o Estado a restituir valor em excesso liberado por erro na
expedicao de alvard na acéo de consignacao em pagamento, o qual foi expedido no
valor total depositado, ao invés de 40% como requerido e deferido pelo juizo. No
caso, foi acolhido o pedido estatal regressivo contra a servidora por essa ter agido
com culpa, ndo observando o comando da decis&o judicial®®.

De mesmo modo, o Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo®

2 Ementa: apelacdo civel. responsabilidade civil do estado. erro CARTORARIO. EXPEDICAO
EQUIVOCADA DE ALVARA PARA LIBERACAO DE VERBA INDENIZATORIA.
RESPONSABILIDADE DO ESTADO POR ERRO NA ATIVIDADE ADMINISTRATIVA
JUDICIARIA.A Constituicdo da Republica estabelece duas hipGteses de responsabilizagdo do
Estado quanto a atos do Poder Judiciario: uma geral, relativa a todos os atos administrativos,
referida pelo artigo 37, 8 6°; e outra especifica aos atos judiciais, prevista no inciso LXXV do artigo
5°. A responsabilidade do Estado por atos praticados pelos membros do Poder Judiciario no
exercicio de atividades administrativas € aquela regulada pela previséo constitucional do artigo 37,
§ 6°, da Constituicdo Federal. Legitimidade passiva do Estado para responder por danos causados
pela equivocada expedicéo de alvara judicial. [...] DENUNCIACAO A LIDE. SERVIDOR PUBLICO.
CABIMENTO.E expressamente assegurado ao Estado o direito de regresso contra o servidor
responsavel no caso de dolo e culpa, por for¢a do art. 37, 8 6° da CF/88, havendo necessidade,
portanto, de configuragdo da responsabilidade civil do servidor junto & Administragdo Publica em
virtude da sua conduta ilicita, da culpa na acdo/omisséo, dos danos advindos desta conduta e o
nexo de causalidade entre eles. Caso concreto em que foi demonstrada a culpa da denunciada pelo
levantamento do alvara no valor total depositado, sendo cabivel o ressarcimento ao ente publico [...]
APELACOES DESPROVIDAS (TJ-RS - AC: 70051512044 RS, Relator: Leonel Pires Ohlweiler Data
de Julgamento: 27/03/2013, Nona Céamara Civel, Data de Publicacdo: Diario da Justica do dia
04/04/2013).

® Apelacdo Civel — Erro do cartério do Juizo ao entregar o mandado de levantamento a terceiro
estranho sem as devidas cautelas - Responsabilidade civil extracontratual do Estado - Teoria da
responsabilidade objetiva - Inteligéncia do art. 37, § 6°, da Constituicdo Federal — Os serventuérios
da justica sdo servidores titulares de cargos publicos, cujos comportamentos ensejam
responsabilidade do Estado - Danos materiais configurados - Danos morais — Ocorréncia - S&o
incomensuraveis a dor e o sofrimento suportados pela parte autora, em razdo de ter ficado privada
de quantia em razdo da conduta da parte ré, estando caracterizado o danum in re ipsa - Sentenca
reformada - Recurso provido (TJ-SP - APL: 10080658020158260053 SP 1008065-
80.2015.8.26.0053, Relator: Marrey Uint, Data de Julgamento: 27/10/2015, 32 Camara de Direito
Publico, Data de Publicagdo: 17/11/2015).
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reconheceu a responsabilidade objetiva do Estado por falha do servigo prestado pela
servidora que em uma acgdo de execucao extrajudicial, expediu um mandado de
levantamento e entregou a terceiro estranho ao processo que indevidamente
levantou o valor do alvara. Nesse caso, o tribunal reconheceu o dano material e
moral, o segundo teve um voto divergente, porém né&o atribuiu a serventuaria o dolo
ou culpa.

Transcreve-se trecho do voto do Desembargador Relator Marrey Uint:

O valor depositado foi indevidamente levantamento por um terceiro
fraudador, o que, inquestionavelmente, importou lesdo no seu patrimonio,
razao pela qual, merece ser ressarcido.

Ressalte-se que a situagdo criada pela diligéncia cartoraria ndo decorreu de
dolo ou fraude, mas de auséncia de dever de cuidado da administracé@o
cartoraria que acabou causando dano aos Autores, motivo pelo qual ndo ha
davidas de que o Estado responde objetivamente. [...]

A incorregéo praticada pelo cartdrio, neste caso, com certeza, deu causa ao
ocorrido e ao dano sofrido pelos Autores. Legitima, portanto, se afigura a
condenacao do ente publico a ressarcir os Apelantes pelo dano suportado.

Sobre o dano moral, o relator continua:

Evidencia-se que, na situacdo debatida nos autos, segundo as regras de
experiéncia comum (CPC, art. 335), a parte requerente, em razdo do ato
ilicito praticado pelo servidor publico vinculado ao réu, nao recebeu, até o
presente momento, o valor total do montante levantado indevidamente por
terceiro estranho, o que, por 6bvio, transborda os meros dissabores do
cotidiano. Se ndo bastasse isso, tem-se o fato de que os Requerentes
tiveram de ajuizar duas lides (execucao e indenizatéria) para obter o valor
devido pelo executado, o que poderia ter sido evitado caso ndo ocorresse 0
erro cartorario em questdo, caracteriza o danum in re ipsa, o qual se
presume, conforme as mais elementares regras da experiéncia comum,
prescindindo de prova quanto & ocorréncia de prejuizo concreto. [...]

Logo, entendo que o valor correspondente a R$ 10.000,00 (dez mil reais) é
guantia razoavel para proporcionar aos Recorrentes a devida compensacgéo
pelos aborrecimentos que suportou.

Em relacdo aos atos judiciais, portanto, ndo ha controvérsia sobre a
responsabilidade civil do Estado, pois se tratam de atos meramente administrativos
contra os quais cabe indenizacdo por perdas e danos com base no art. 37, 86° da
Constituicao Federal.

Contudo, a respeito dos atos jurisdicionais, quais sejam, aqueles inerentes a
funcdo tipica do magistrado, € necessario uma abordagem mais profunda devido a
elevado grau de discussdes que geram e, portanto, serdo ponderados no proximo

tépico.
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4.2.3 Da atividade judicante danosa na prestagéo do servico jurisdicional

Fala-se de atividade judicante danosa aquele ato jurisdicional, omissivo ou
comissivo, que cause dano de origem patrimonial ou moral ao jurisdicionado. Essa
atividade pode ser considerada género cuja espécie é o erro judiciario e a demora
na prestacao judicial.

O brilhante ensinamento do Ex-Ministro do STJ, Ruy Rosado de Aguiar
Junior (2007), em seu artigo sobre a responsabilidade civil do Estado pelo exercicio

da funcdo jurisdicional no Brasil, asseverou:

O principio da responsabilidade objetiva, que se satisfaz com a causac¢éo do
dano, ndo pode ser aceito no dmbito dos atos judiciais porque sempre, ou
guase sempre, da atuagdo do Juiz na jurisdicdo contenciosa resultara
alguma perda para uma das partes. Se esse dano fosse indenizavel,
transferir-se-ia para o Estado, na mais absoluta socializacdo dos prejuizos,
todos os efeitos das contendas entre os particulares. E por isso que a regra
ampla do art. 37, § 6°, da Constituicdo, deve ser trazida para os limites
indicados no seu art. 5°, LXXV, que admite a indenizacdo quando o ato é
falho (erro na senten¢a) ou quando falha o servico (excesso de prisdo).

Em adendo ao autor supracitado, em razdo da Emenda Constitucional de n°
45/2004 que trouxe o inciso LXXVIII referente a celeridade processual — “a todos, no
ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duracédo do processo e
0S meios que garantam a celeridade de sua tramitagdo™, também constitui uma
falha no servico a demora na prestacdo jurisdicional, que poderd ensejar
indenizacao.

Sendo assim, € reconhecido que pode existir indenizacdo quando ato é falho
por erro judicial ou por falha de servico, que pode ser por excesso de prisdo ou mora
na prestagdo judicial. Dito isso, passemos a aprofundar a incidéncia da
responsabilidade no caso do erro na atividade judicante e na demora prestacao

jurisdicional.
4.2.3.1 Do erro na prestacao jurisdicional
Inicialmente, € interessante destacarmos a explicagdo de Cavalieri Filho

(2014, p. 323) do que vem a ser erro jurisdicional que “deve ser entendido o ato

jurisdicional equivocado e gravoso a alguém, tanto na Orbita penal como civil; ato
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emanado da atuagéo do juiz (decisdo judicial) no exercicio da fungéo jurisdicional.”
Assim, o erro consiste no equivoco ou desvio, verificado na sentenga ou na decisdo
interlocutoria, que cause dano a uma das partes.

No que tange a esfera penal, ndo ha maiores divergéncias a respeito da
incidéncia da responsabilidade pelo equivoco do Judicidrio ou mé interpretacédo da
lei, visto que erro incide na condenacao criminal, seja na situacado de prisao por
tempo superior a condenacdo ou na condenacdo de um inocente, 0 que causa
danos irreparaveis a parte haja vista que atinge sua liberdade, portanto, ensejara
reparacao do dano.

Nesses casos a doutrina e jurisprudéncia sdo unanimes em reconhecer que
ensejara a responsabilidade civil, uma vez que esta expresso na constituicdo no art.
5° inciso LXXV?* (BRASIL, 1988), como sendo uma garantia fundamental a
indenizacdo na hipotese de erro judiciario e quando for preso além do tempo
estabelecido.

Essa norma constitucional veio para complementar a interpretacdo da norma
infraconstitucional, o Cédigo de Processo Penal, em seu artigo 630%°, tendo em vista
que o seu paragrafo segundo induzia a um entendimento equivocado de que era
poder discricionario do julgador conceder a indenizacdo se o erro fosse por causa do
proprio acusado além de eximir o Estado nos casos da acusacgdo tivesse sido
privada, o que nao subsiste mais.

A ideia da responsabilidade no ambito penal € de mais facil compreensao,
pois a condenacdo injusta fere o principio da dignidade da pessoa humana ao tratar
o cidadao honesto erroneamente como criminoso, atentando contra sua liberdade,
honra e honestidade. Enfim, afetando sua vida em geral.

Nesse contexto, tem a jurisprudéncia se posicionado no sentido que “A
prisdo por erro judiciario ou permanéncia do preso por tempo superior ao

determinado na sentenca, de acordo com o art. 5°, LXXV, da CF, garante ao cidadao

2 LXXV - o Estado indenizara o condenado por erro judiciario, assim como o que ficar preso além do
tempo fixado na sentenca (BRASIL, 1988).

% Art. 630 O tribunal, se o interessado o requerer, podera reconhecer o direito a uma justa
indenizacéo pelos prejuizos sofridos.
§ 1° Por essa indenizacdo, que sera liquidada no juizo civel, respondera a Unido, se a condenacéo
tiver sido proferida pela justica do Distrito Federal ou de Territério, ou o Estado, se o tiver sido pela
respectiva justica.
§ 2° A indenizag&o néo sera devida:
a) se o0 erro ou a injustica da condenacéo proceder de ato ou falta imputavel ao préprio impetrante,
como a confissdo ou a ocultacdo de prova em seu poder;
b) se a acusacéo houver sido meramente privada (BRASIL, 1941).
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o direito a indenizacdo™”, e assim “O Estado esta obrigado a indenizar o particular

quando, por atuacdo dos seus agentes, pratica contra o mesmo, prisdo ilegal’?’,
sendo “indiscutivel tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia, que o Estado tem o
dever de reparar os danos que seus agentes causem a terceiros, consoante prevé o
art. 37, 8 6° da Carta Constitucional: [...] Tal preceito constitucional nada mais € do
que a consagracdo da aplicacdo da Teoria da Responsabilidade Objetiva do
Estado”?,

Desse modo, resta configurado que o erro penal ensejara a aplicabilidade da
responsabilidade objetiva do Estado, isto €, para indeniza¢do basta a configuracéo
do dano causado e o nexo de causalidade.

Entretanto, ressalta Yussef Said Cahali (2014) que, no caso da prisao
cautelar ou provisoéria ou preventiva, se correta a decretacdo fundamentada com os
elementos até entdo colhidos para a instru¢cao criminal, suficientes para aplicacdo
dessas medidas, a posterior absolvicdo ndo ensejard indenizagdo uma vez que a
deciséo repousa no juizo provisoério, ou seja, fase processual em que o juiz decide
de carater precario, em cognicdo sumaria®®>. N&o serd, portanto, absoluta e
indiscriminada a indenizagdo decorrente da absolvigdo do réu como se essa fosse
pressuposto da ilegalidade prisdo, sempre devendo ser observada a fundamentacgéao
legal que ensejou a medida restritiva.

O Superior Tribunal de Justica consolidou esse mesmo entendimento, com a
percepcdo de que se bem fundamentada a prisao cautelar, obedecendo aos limites

legais, ndo gerara direito a indenizacdo por posterior absolvicdo por auséncia de

*® PROCESSO CIVIL. ERRO JUDICIARIO. ART.5° LXXV, DA CF. PRISAO PROCESSUAL.
POSTERIOR ABSOLVICAO. INDENIZACAO. DANOS MORAIS. (STJ, REsp 427560/TO, Rel.
Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em 05/09/2002, DJ 30/09/2002, p. 204).

" DIREITO CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE OBJETIVA. PRISAO
ILEGAL. DANOS MORAIS. (STJ, REsp 220.982/RS, Rel. Ministro JOSE DELGADO, PRIMEIRA
TURMA, julgado em 22/02/2000, DJ 03/04/2000, p. 116)

8 APELACAO CIVEL E RECURSO ADESIVO — CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO — ACAO
DE REPARACAO POR DANOS MORAIS — PRISAO CAUTELAR INDEVIDA — ATO ILICITO
CONFIGURADO — APLICACAO DA TEORIA DA RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO ESTADO —
INTELIGENCIA DO ART.37,§8 6°DACARTA MAGNA- ARBITRAMENTO FEITO COM
MODERAGCAO PELO JUiZO A QUO, PROPORCIONAL AO GRAU DE CULPA E AO NIVEL
SOCIOECONOMICO DAS PARTES LITIGANTES - AUSENCIA DE SUCUMBENCIA RECIPROCA -
DECISAO QUE MODIFICOU APENAS O VALOR DA CONDENACAO EM DANOS MORAIS
PLEITEADO NA EXORDIAL - CONHECIMENTO E DESPROVIMENTO DAS APELACOES CIVEIS.
(TJ-RN, Relator: Juiz Fabio Filgueira (Convocado), Data de Julgamento: 01/03/2011, 22 Camara
Civel)

29 Para esse autor (CAHALLI, 2014, p. 500): “corretamente decretada prisdo cautelar, proviséria ou
preventiva, fundamentada nos elementos até entdo constantes dos autos, a simples absolvigcéo,
posterior, do acusado por insuficiéncia de provas ndo gera por si direito a indenizagéo, posto que
aquele ato de persecucédo criminal, legalmente previsto, repousa em juizo provisério”.



http://www.jusbrasil.com.br/topicos/2186546/artigo-37-da-constituição-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10710882/parágrafo-6-artigo-37-da-constituição-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111982551/constituição-federal-constituição-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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provas®.

O Supremo Tribunal Federal segue esse mesmo caminho enfatizando que®":

A jurisprudéncia da Corte firmou-se no sentido de que, salvo nas hipéteses
de erro judiciario e de prisdo além do tempo fixado na sentenca - previstas
no art. 5° inciso LXXV, da Constituicdo Federal —, bem como nos casos
previstos em lei, a regra é a de que o art. 37, § 6°, da Constituicdo nao se
aplica aos atos jurisdicionais quando emanados de forma regular e para o
fiel cumprimento do ordenamento juridico.

Ja na esfera civel, por tratar de danos de natureza predominantemente
patrimonial, maiores sdo os questionamentos sobre a possibilidade de aplicacdo da
responsabilidade civil aos atos erroneos realizados pelo magistrado em suas
decisdes, uma vez que nao ha legislacdo especifica para apreciar as situacdes fora
do ambito penal e ainda ha a argumentacdo da possibilidade da utilizacdo dos
recursos para sanar alguma irregularidade na deciséo judicial, inclusive com acao
rescisoria.

A doutrina mais tradicional tinha o entendimento — conforme j& comentando
no subitem 4.1 — de que vigorava a irresponsabilidade do Estado nos erros
emanados do Judiciario posto a intangibilidade da coisa julgada e a soberania do
Poder Judiciario. O entendimento € que a indenizacdo nessa seara sO sera possivel
qguando se tratar de atividade danosa decorrente de erro, dolo, simulacdo, fraude,
culpa, na atuacdo do magistrado, entrando-se, ai sim, no campo da
responsabilidade. Esse fundamento € hoje insustentavel, pelas razdes ja exposta no
item supracitado.

Contudo, esse € o0 pensamento preponderante ainda na jurisprudéncia, a
qual ndo admite a aplicacdo da responsabilidade civil na fazenda publica nas

% PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. PRISAO CAUTELAR E POSTERIOR ABSOLVICAO
POR FALTA DE PROVAS - INEXISTENCIA DE DIREITO A INDENIZACAO. PRECEDENTES.
PRISAO CONSIDERADA LEGAL PELA CORTE DE ORIGEM. REVISAO. IMPOSSIBILIDADE.
NECESSIDADE DE REVISAO DE FATOS E PROVAS. SUMULA 7/3TJ. 1. Esta Corte tem firmado
o entendimento de que a prisédo cautelar, devidamente fundamentada e nos limites legais, ndo gera
o direito a indenizacdo em face da posterior absolvicdo por auséncia de provas. Precedentes. 2. O
Tribunal de origem assentou que o recorrente foi vitima de defesa processual deficiente e que a
prisdo ndo foi ilegal, ndo tendo havido erro judicial em sua decretacdo apto a gerar a indenizacéo
por danos morais e materiais. Para modificar tal entendimento, seria imprescindivel reexaminar o
contexto fatico-probatério dos autos. Incidéncia do enunciado 7 da Sumula desta Corte de Justica.
3. Agravo regimental n&do provido. (AgRg no AREsp 785.410RJ, Rel. Ministro BENEDITO
GONCALVES, PRIMEIRA TURMA, julgado em 16022016, DJe 23022016).

%1 STF - ARE: 770931 SC, Relator: Min. DIAS TOFFOLI, Data de Julgamento: 19/08/2014, Primeira
Turma, Data de Publicagdo: DJe-199 DIVULG 10-10-2014 PUBLIC 13-10-2014.
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hipoteses ndo abarcadas pela lei e o erro judicial ndo ocorrerd quando a decisédo
estiver bem fundamentada e obediente aos pressupostos que a autorizaram,
admitindo a responsabilidade apenas quando a falha ndo é inerente ao servico
judicial. Esse é o entendimento consolidado do STF3%*** seguida por diversos
tribunais, de que a teoria objetiva ndo se aplica quando o prejuizo é ocasionado por
ato tipico da funcdo jurisdicional, respondendo pessoalmente pelo dano o
magistrado se tiver dolo ou culpa na sua conduta.

Di Pietro (2017, p. 689), dentre os da doutrina moderna, defende a
incidéncia da responsabilidade objetiva do Estado para o erro jurisdicional,
lamentando o posicionamento defendido pela jurisprudéncia atual, como destaca-se

em trecho a segquir:

%2 CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO PELOS
ATOS DOS JUIZES. C.F., art. 37, § 6°. |. - A responsabilidade objetiva do Estado n&o se aplica aos
atos dos juizes, a ndo ser nos casos expressamente declarados em lei. Precedentes do Supremo
Tribunal Federal. Il. - RE provido. Agravo improvido.(STF - RE-AgR: 228035 SC , Relator: CARLOS
VELLOSO, Data de Julgamento: 10/02/2004, Segunda Turma, Data de Publicacédo: DJ 05-03-2004
PP-00028 EMENT VOL-02142-06 PP-00935)

% «“Como ja consignado pela decisdo agravada, o Tribunal de origem decidiu de acordo com a
jurisprudéncia desta Corte, no sentido de que os atos jurisdicionais podem ensejar responsabilidade
civil do Estado apenas nos casos expressamente previstos em lei, quando comprovada a falta
objetiva do servico publico da Justica. No presente caso, o Tribunal a quo verificou haver agido o
magistrado nos limites da lei, sem ocorréncia de abuso, arbitrariedade ou violéncia. Nesse sentido,
cito o RE 505.393, Rel. Min. Sepulveda Pertence, 12 Turma, DJe 5.10.2007, assim ementado: “Erro
judiciario. Responsabilidade civil objetiva do Estado. Direito a indenizagdo por danos morais
decorrentes de condenacao desconstituida em revisdo criminal e de priséo preventiva. CF, art. 5°,
LXXV. C.Pr.Penal, art. 630. 1. O direito a indenizagdo da vitima de erro judiciario e daquela presa
além do tempo devido, previsto no art. 5°, LXXV, da Constitui¢do, ja era previsto no art. 630 do C.
Pr. Penal, com a exce¢do do caso de acdo penal privada e s6 uma hipétese de exoneracéao,
guando para a condenacdo tivesse contribuido o préprio réu. 2. A regra constitucional ndo veio
para aditar pressupostos subjetivos a regra geral da responsabilidade fundada no risco
administrativo, conforme o art. 37, § 6°, da Lei Fundamental: a partir do entendimento consolidado
de que a regra geral é a irresponsabilidade civil do Estado por atos de jurisdicdo, estabelece que,
naqueles casos, a indenizagdo é uma garantia individual e, manifestamente, ndo a submete a
exigéncia de dolo ou culpa do magistrado. Agravo regimental em recurso extraordinario com
agravo. 2. Direito Administrativo. 3. Responsabilidade civil do Estado por erro judiciario. Indenizacéo
por danos morais. Inexisténcia. 4. Reexame do contetdo fatico-probatodrio. Incidéncia do Enunciado
279 da Sumula do STF. Precedentes. 5. Auséncia de argumentos capazes de infirmar a decisdo
agravada. 6. Agravo regimental a que se nega provimento. (STF - ARE: 685336 RS , Relator: Min.
GILMAR MENDES, Data de Julgamento: 23/08/2012, Data de Publicagdo: DJe-173 DIVULG
31/08/2012 PUBLIC 03/09/2012) .

% AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO. RESPONSABILIDADE CIVIL
OBJETIVA DO ESTADO POR ATO DO PODER JUDICIARIO. ERRO JUDICIARIO NAO
CONFIGURADO. SUMULA 279/STF. Para dissentir da solu¢do conferida pelo Tribunal de origem a
controvérsia, relativa a ocorréncia, ou néo, de erro judiciario, faz-se necessaria uma nova
apreciacdo dos fatos e do material probatério constantes dos autos (incidéncia da Sumula
279/STF). O Supremo Tribunal Federal ja firmou entendimento de que a responsabilidade civil
objetiva do Estado ndo alcanca os atos judicias praticados de forma regular, salvo nos casos
expressamente declarados em lei. Precedentes. Agravo regimental a que se nega provimento (STF
— Al: 759880 RS, Relator: Min. ROBERTO BARROSO, Data de Julgamento: 05/08/2014, Primeira
Turma, Data de Publicacdo: ACORDAO ELETRONICO DJe-163 DIVULG 22-08-2014 PUBLIC 25-
08-2014) .
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A jurisprudéncia brasileira, como regra, ndo aceita a responsabilidade do
Estado por atos jurisdicionais, o que é lamentavel porque podem existir
erros flagrantes ndo s6 em decisdes criminais, em relacdo as quais a
Constituicdo adotou a tese da responsabilidade, como também nas areas
civel e trabalhista. Pode até ocorrer o caso em que o juiz tenha decidido
com dolo ou culpa; ndo haveria como afastar a responsabilidade do Estado.
Mas, mesmo em caso de inexisténcia de culpa ou dolo, poderia incidir essa
responsabilidade, se comprovado o erro da decisao.

Dessa forma, a doutrina tradicional mais antiga (ja superada pela doutrina
contemporanea) e a jurisprudéncia patria s6 admite indenizacao objetiva nos casos
de processo penal, no qual ha legislacdo especifica. No juizo civel, restringe-se a
responsabilidade pessoal do juiz. Assim, para ser reconhecida o dano capaz de
gerar indenizacao ao jurisdicionado € necessario que se comprove que 0 magistrado
no exercicio de sua funcdo agiu em desconformidade com os preceitos legais
estabelecidos no cddigo processo civil no artigo 143 e a Lei Organica da
Magistratura no artigo 49, ou seja, quando agiu com dolo ou fraude ou ainda
recusou-se, omitiu ou retardou, sem justo motivo, providéncia que devia ordenar.

Discordando desse posicionamento, Cahali (2014, p.521) aduz:

Conquanto respeitaveis tais fundamentos, pressente-se neles uma postura
autodefensiva de nossos julgadores, justificadora, por vezes, até de certas
mazelas que maculam a dignidade do nobre Poder Judiciario; dai a critica
severa a que se expde segundo o entendimento doutrinario mais atualizado,
preconizando maior responsabilidade do 6rgdo estatal encarregado a
soberania dos magistrados, na medida em que o bindmio “autoridade-
responsabilidade” mostra-se indissoltvel.

Em consonancia ao ensinamento acima, a atual doutrina brasileira®> vem
defendendo cada vez mais a responsabilidade estatal na esfera judicial civil, em
aproximacdo ao ja aplicado na area criminal, visto que ndo ha como dispensar o
Estado de responder pelos danos decorrentes da negligéncia judiciaria ou do mau
funcionamento da Justi¢ca, ndo tendo como obstaculo o principio da coisa julgada ou
soberania do Poder Judiciario, por ndo serem absolutos (CAVALIERI FILHO, 2014,
p. 326).

Isto posto, para essa corrente doutrinaria, deve responder o Estado por dano
advindo de sentenca, despacho e decisfes interlocutérias, como as cautelares,

comprovado ou néo dolo ou culpa por parte do magistrado, elementos necessarios

% Entre os quais, Cretella Junior, Carlos Porto Carreiro, Aguiar Dias, Yussef Said Cahali, Maria Sylvia
Di Pietro e Cavalieri Filho.
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apenas para o exercicio da acéo de regresso.

Para tanto, AGUIAR (1985) defendeu que a acéo de reparacdo de danos
deve pressupor o esgotamento dos recursos ordinarios, ou seja, 0 transito em
julgado da decisédo visto que 0s recursos sao instrumentos do préprio direito para a
retificacdo de irregularidades e correcdo de equivocos, bem como a acdo de
rescisao.

Diante desse panorama doutrinario, a jurisprudéncia de maneira incipiente
comeca a expor timida mudanca de entendimento. Di Pietro (2017) cita em sua obra
um entendimento no do Supremo Tribunal Federal no Recurso Extraordinario
228.977/SP como uma possivel mudanca de orientacdo no que diz respeito a
responsabilidade do Estado por atos judiciais uma vez que reconhece que a
autoridade judiciaria ndo tem responsabilidade civil pelos atos praticados no
exercicio de sua funcdo e que a acdo deveria ter sido proposta contra a Fazenda
Estadual®®.

No Julgado, o Ex. Ministro-Relator Néri da Silveira acolheu os fundamentos
da Procuradoria - Geral do Estado que defendeu que os magistrados se enquadram
na espécie de agentes politicos, dotados de liberdade funcional atribuida pela
constituicdo, requisito indispensavel para a sua funcéo deciséria, assim agem nao
em nome préprioo mas em nome do Estado na atividade judicante.
Consequentemente, defende que o autor da acdo deveria ter postulado em face ao
Estado e esse teria direito a uma acao regressiva contra o responsavel em caso de
dolo ou fraude.

Observa-se, portanto, uma inclinagcdo a responsabilidade objetiva em

consonéancia com a doutrina atual.

% EMENTA: “Recurso extraordinario. Responsabilidade objetiva. A¢édo reparatéria de dano por ato
ilicito. llegitimidade de parte passiva. 2. Responsabilidade exclusiva do Estado. A autoridade
judiciaria ndo tem responsabilidade civil pelos atos jurisdicionais praticados. Os magistrados
enquadram-se na espécie agente politico, investidos para o exercicio de atribuicées constitucionais,
sendo dotados de plena liberdade funcional no desempenho de suas func¢des, com prerrogativas
proprias e legislac@o especifica. 3. Acdo que deveria ter sido ajuizada contra a Fazenda Estadual -
responsavel eventual pelos alegados danos causados pela autoridade judicial, ao exercer suas
atribuicbes -, a qual, posteriormente, tera assegurado o direito de regresso contra o magistrado
responsavel, nas hipoteses de dolo ou culpa. 4. Legitimidade passiva reservada ao Estado.
Auséncia de responsabilidade concorrente em face dos eventuais prejuizos causados a terceiros
pela autoridade julgadora no exercicio de suas funcdes, a teor do art. 37, § 6°, da CF/88. 5. Recurso
extraordinario conhecido e provido” (RE 228.977, Rel. Min. Néri da Silveira, Segunda Turma, DJ
12.4.2002).
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4.2.3.2 Da demora da prestacéo jurisdicional

Outra questdo que ultimamente vem sendo debatida € se ha a
responsabilidade civil do Estado por violagdo ao principio da duracdo razoavel do
processo devido a consagracéo direito a celeridade do processo com o advento da
Emenda Constitucional n°45/2004%".

Esse direito ja era previsto na Convencdo Americana de Direito Humanos —
o Pacto San Jose da Costa Rica®, do qual o Brasil é signatario e foi promulgado em
25 de setembro de 1992. A LOMAN (BRASIL, 1979) também prevé a celeridade
processual ao estabelecer dever do magistrado ndo exceder sem justificativa prazos
de sentencas ou despachos, dever de determinar a obediéncia aos prazos legais e
atender a qualquer momento a quem procura-lo para tratar de assunto que precise
de solucéo de urgéncia®.

Dito isso, tem-se que a celeridade processual € um direito fundamental com
aplicabilidade imediata. Contudo, é dificil estabelecer parametros para se definir o
que é uma duragao razoavel do processo e aquilo passa do consideravel “normal”
para tornar-se um defeito na prestacéo do servico.

Entende-se por razoavel aquilo que ndo excede a atuacado jurisdicional
equilibrada e harmodnica, assim eventual despropor¢cdo entre 0S meios processuais
empregados e a prestacdo do servico pode ser caracterizado com servigo
defeituoso. Para o Ex-ministro do STJ, o Augusto Delgado (1983, p. 259-270), a
demora na prestacdo do servico judiciario pode ser tida como servico publico
imperfeito quando ha a indoléncia do Juiz ou quando o estado ndo prove
adequadamente o bom funcionamento da justica insuficiéncia de servidores ou de
recursos materiais. Ainda, utilizam-se como justificativa a atuacdo deficitaria do
Estado a infraestrutura inadequada a prestacdo do servico e o préprio sistema
processual que permite abusos protelatérios.

-

E certo que em ocorrendo dano em razao da prestacdo inadequada do

37 Art. 5° LXXVII Constituicdo Federal (BRASIL, 1988): “a todos, no ambito judicial e administrativo,
sdo assegurados a razoavel duracdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua
tramitagéo.”

%8 «Art. 8. Garantias Judiciais:1.Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro
de um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido
anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer acusacdo penal formulada contra ela, ou para que se
determinem seus direitos ou obrigacBes de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra
natureza.”

¥ Lei Orgéanica da Magistratura Nacional, art. 35 incisos 11,1l e VI.
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servico ou ineficiéncia do servigco, o Estado-juiz devera ser responsabilizado pela
reparacdo do prejuizo causado. Contudo, como mensurar quando a demora na
prestacao jurisdicional ensejara indenizacdo? Porquanto o processo judicial € um
procedimento complexo no qual varios atores também contribuem para o0 seu
andamento. Assim, além dos juizes e serventuarios, os advogados, membros do
ministério publicos e as partes influem diretamente no prosseguimento da marcha
processual.

Ademais, o volume de causas estd em constante aumento devido a
desenvolvimento da consciéncia de cidadania e o0 maior esclarecimento da
populacdo a respeito de seus direitos, a facilitacdo de entrar em juizo com a
gratuidade e desnecessidade de advogado para pequenas causas.

Nesse contexto, € dificil estabelecer um tempo médio de tramitacdo de um
processo por sua propria complexidade. No relatorio “Justica em numeros de 2017”
do Conselho Nacional de Justica, pode-se aferir, por exemplo, que o tempo médio
de tramitacdo de uma processo na justica estadual na fase de conhecimento é de 3
anos e 1 més e 5 anos e 9 meses no processo de execucao, jA nos juizados
especiais estaduais sdo 2 anos e 3 meses 0 desenvolvimento do conhecimento e 1
ano e 3 meses para a execucao.

Portanto, é inviavel reconhecer, a0 menos em tese, uma responsabilidade
objetiva para a demora na prestacao judicial relacionada apenas ao fator “tempo”
posto que na conjuntura atual do Estado ndo teria arrecadacédo suficiente para
indenizar a todos que questionassem a mora na solugcédo de um litigio uma vez que é
notério a morosidade da justica, sendo essa a principal reclamacao recebida pela
ouvidoria do CNJ*.

Todavia, essa argumentacdo nao pode ser utilizada como subterfugio para
adotar-se a tese da irresponsabilidade. Em oportuno artigo sobre o tema, Paulo
Modesto (2002) afirma que a jurisprudéncia predominante defende a
reponsabilidade subjetiva pessoal do juiz nos casos de mora, exigindo a

demonstracéo de culpa®'. Assim, a jurisprudéncia tende a tese da irresponsabilidade

% Segundo o 30.° Relatério Trimestral da Ouvidoria do Conselho Nacional de Justica Abril, maio e
junho de 2017, a Ouvidoria recebeu 6.151 demandas dentre as quais o0 tema morosidade
processual representa 48,78% (3.013) das manifestacdes recebidas.

*1'0 referido autor aduz (2002, p.292-293): “Para a jurisprudéncia predominante, com aval firme e
persistente do Supremo Tribunal Federal, o Estado somente responde por danos decorrentes da
prestacdo jurisdicional em hip6teses expressamente indicadas na lei. Na auséncia de previsdo
explicita e especifica, ha irresponsabilidade do Estado, sem que se faca distincdo quanto a danos
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estatal, atribuindo ao Juiz & Unica responsabilidade. Contudo, como j4 visto nesta
monografia, a doutrina posiciona-se absolutamente contra a esse entendimento.

Embora a jurisprudéncia seja arredia em reconhecer uma responsabilidade
objetiva na questdo da omissdo estatal na prestacdo de servico jurisdicional,
caminha-se para a consideracdo da responsabilidade baseada na culpa. Ser&
caracterizada a responsabilidade, desta forma, quando houver a comprovagéo de
falha no servico, falta ou culpa do servico.

Assim, havendo justificativa pelo excesso de tempo para determinada acao
no processo, decorrente de circunstancias alheias ao aparelho estatal, sem que
identifiqgue omisséo ou dissidia dos agentes do poder publico, ndo ha de se impor ao
Estado o dever de indenizar.

Lembrando ainda que no caso da responsabilidade pessoal do juiz se dara
apenas se comprovado dolo ou fraude, segundo o dispositivo do art. 133 do CPC e
os dispositivos previstos na LOAMAN.

Nesse sentido, assenta a jurisprudéncia dos tribunais:

CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. DANOS MORAIS. DEMORA NA
PRESTACAO JURISDICIONAL. RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA
DO ESTADO. ATOS DO PODER JUDICIARIO. A orientac&o jurisprudencial
ja consolidada no ambito de nossos tribunais € no sentido de que, em se
tratando de responsabilidade objetiva (CF, art. 37, § 6°), o Estado somente
responde por danos decorrentes da prestacao jurisdicional em hipéteses
expressamente indicadas em lei, quais sejam: a) erro judicidrio em
condenacao penal (CF, art. 5°, LXXV); b) quando o condenado ficar preso
além do tempo fixado na sentenca (CF, art. 5°, LXXV); e ¢) nas hip6teses
do art. 133, do CPC (quando o magistrado no exercicio de suas fun¢des
agir com dolo ou fraude ou recusar, omitir ou retardar, sem justo motivo,
providéncia que deve ordenar de oficio, a requerimento da parte),
inocorrentes, no caso concreto.ll - Remessa oficial desprovida. Sentenca
confirmada®.

[...] Em se tratando de ato omissivo, embora esteja a doutrina dividida
entre as correntes dos adeptos da responsabilidade objetiva e aqueles
que adotam a responsabilidade subjetiva, prevalece na jurisprudéncia
a teoria subjetiva do ato omissivo, de modo a sO ser possivel
indenizacdo quando houver culpa do preposto (grifo nosso)43.

decorrentes de comportamentos licitos ou ilicitos, comissivos ou omissivos do Estado-Juiz. A regra
geral na matéria, segundo a jurisprudéncia amplamente majoritaria, € a responsabilidade pessoal
do magistrado, ancorada nas regras do direito civil, vale dizer, a responsabilidade subjetiva e direta
do agente publico, exigente de demonstracdo da culpa, referida em diversas disposicdes
infraconstitucionais.”

42 Jurisprudéncia do 1° Tribunal Regional Federal, em Recurso Ordinario n°® 5134 MA 0005134-
35.1999.4.01.3700, de relatoria do desembargador federal Souza Prudente. Data de julgamento:
12/03/2012, quinta turma, data de publicacdo: e-djfl p.865 de 23/03/2012).

** EMENTA: ADMINISTRATIVO — RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO — ATO OMISSIVO —
MORTE DE PORTADOR DE DEFICIENCIA MENTAL INTERNADO EM HOSPITAL PSIQUIATRICO
DO ESTADO. (STJ - REsp: 602102 RS 2003/0192193-2, Relator: Ministra ELIANA CALMON, Data
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[..] I - A hipotese dos autos trata da indenizagdo por danos morais em
razdo do atraso em fornecimento de medicamento a paciente pelo Estado.
[...] IV - No caso de ato omissivo praticado pelo Estado, por servigo que
ndo funcionou ou funcionou de forma tardia ou ineficaz, deve-se
enquadrar a responsabilidade estatal como subjetiva, mormente nao
ter sido o autor do dano, sendo necessario, para tanto, a comprovacao
do comportamento ilicito praticado pela Administragcdo Publica.
Precedentes: REsp n° 639.908/RJ, Rel. Min. FRANCIULLI NETTO, DJ de
25/04/05 e REsp n° 602.102/RS, Rel. Min. ELIANA CALMON, DJ de
21/02/05 [...]**.

No STF, em decisdo monocratica em agravo de instrumento contra decisao
gue ndo admitiu recurso extraordinario em processo que pedia indenizacdo por
demora na prestacéo jurisdicional de demanda proposta ha mais de uma década, o
entdo Ministro Joaquim Barbosa negou seguimento do agravo sob o fundamento
que a responsabilidade civil do Estado resultante dos atos dos juizes esta limitado a
previsdo legal, ressaltando que a decisdo impugnada afastou a imputacdo de uma
responsabilidade objetiva por ser tratar de ato judicial bem como que ndo havia

elementos que caracterizasse ma-fé ou desidia dos magistrados®. Nesse caso, foi

de Julgamento: 06/04/2004, T2 - SEGUNDA TURMA, Data de Publicagdo: DJ 21/02/2005 p.
146LEXSTJ vol. 187 p. 166RNDJ vol. 65 p. 127RT vol. 836 p. 151).

“ “EMENTA: PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. INDENIZAQAO POR DANOS MORAIS.
ATRASO NO FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO A PACIENTE ACOMETIDO DE DOENCA
GRAVE. RESPONSABILIDADE SUBJETIVA DO ESTADO. INOCORRENCIA DO DANO.
DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL NAO CONFIGURADA. FALTA DE SIMILITUDE FATICA. (STJ
- REsp: 684906 SC 2004/0096291-4, Relator: Ministro FRANCISCO FALCAO, Data de Julgamento:
02/05/2006, T1 - PRIMEIRA TURMA, Data de Publicagdo: DJ 25.05.2006 p. 161).

5 Segue o teor da decisdo: “Trata-se de agravo de instrumento contra decisdo que ndo admitiu
recurso extraordinario (art. 102, 1ll, a, da Constituicdo federal) interposto de acérddo que afastou a
responsabilidade do Estado decorrente de danos morais advindos de alegada demora na prestacdo
jurisdicional. Eis a ementa (fls. 206): “CERCEAMENTO DE DEFESA - Dila¢éo probatéria — Nao
ocorréncia — Questdo exclusivamente de direito. INDENIZACAO — Demora na prestacio
jurisdicional — Demanda proposta ha mais de uma década — Dano moral — Inadmissibilidade —
Inexisténcia de responsabilidade objetiva do Estado por atos judiciais — N&o demonstracéo,
ademais, de dolo ou fraude do magistrado na conducdo do processo — Acdo improcedente —
Recurso improvido.” Alega a parte recorrente vulneracdo dos artigos 5° V, X e 37, 8§ 6° da
Constituicao. Assevera que “[...]Jtendo em vista que o Estado assumiu o risco de prestar os servigos
jurisdicionais, avocando unicamente a si tal competéncia, € que, em razdo de uma injustificavel
demora, o Recorrente vem sofrendo enormes prejuizos de ordem moral, merece reforma o v.
acordao recorrido, independentemente da existéncia de culpa do Estado” (fls. 279). Nao prospera o
recurso. A decisdo impugnada repeliu a incidéncia da responsabilidade objetiva, ja que se tratava
de ato judicial. Entendeu, também, ndo estar caracterizada qualquer ilegalidade na conducédo do
feito de molde a reclamar reparacdo. Ressaltou-se que “[...] ante a complexidade dos calculos,
agravos de instrumento foram interpostos (fls. 327), novo laudo foi elaborado (fls. 363/376) e
inmeras diligencias do oficial de justica decorrentes da ndo localizacdo dos executados visando o
reforco da penhora foram necessérias (verbi gratia fls. 578, 580, 582), o que, por certo, prolonga o
feito, mas ndo caracteriza ma-fé ou desidia dos magistrados que, ao contrario, atuaram
diligentemente em busca de uma justa solugéo para o litigio” (fls. 211). Invidvel chegar a concluséo
contraria sem o reexame de prova, o que da margem ao descabimento do recurso extraordinario
(Simula 279). Ademais, ambas as Turmas desta Corte ja decidiram no sentido de restringir a
previsdo legal as hipéteses em que se poderia configurar a responsabilidade civil do Estado
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afastada a incidéncia tanto da responsabilidade objetiva quanto a responsabilidade
pessoal subjetiva do Juiz. Assim, resiste a jurisprudéncia em aceitar a
responsabilidade objetiva do Estado para dos danos provenientes da mora do
servico*.

Cabe salientar que quando se trata de questbes referentes a prestacdo da
saude®’ e de pessoa sob custodia do Estado ha uma tendéncia jurisprudencial em
reconhecer responsabilidade objetiva nos casos omissivos. Nesse caminho, citamos

alguns entendimentos:

RESPONSABILIDADE CIVIL. ATO ILICITO. INDENIZA(;AO. ACIDENTE.
FILHO MENOR INTERNADO EM ESTABELECIMENTO MANTIDO PELO
ESTADO. LESOES GRAVES. CULPA CARACTERIZADA. NECESSIDADE
DA COMPLEMENTA(;AO DO TRATAMENTO. OBRIGA(;AO DE
INDENIZAR. RECURSO ESPECIAL. REEXAME DE PROVAS. SUMULA N°
7, DO S.T.J., AFASTADA. CONHECIMENTO DO RECURSO. O acidente
sofrido por menor impubere quando brincava no estabelecimento mantido
pelo Estado, que frequentava, gera a obrigacdo de reparar o dano. Age
culposamente quem, pela negligéncia no seu dever de vigilancia, causou
prejuizo a saude da vitima, que, embora atendida de imediato, necessita de
tratamento complementar. Como forma de indenizag&o, a pensdo mensal
requerida satisfaz a pretensdo manifestada. Afasta-se, no caso concreto, o
reexame de provas, vedado pela Siimula n° 07, do S.T.J., que ndo deve ser
aplicada com extremo rigor, nas circunstancias do processo, examinando-se
0s elementos existentes, para se conhecer do recurso nobre. Voto
vencido.*®

resultante de atos dos juizes.[...] (Al 674094, Relator(a): Min. JOAQUIM BARBOSA, julgado em
19/12/2011, publicado em DJe-022 DIVULG 31/01/2012 PUBLIC 01/02/2012)

46  Qutro julgado nesse  sentido: CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. CIVIL.
RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO: ATOS DOS JUIZES. C.F.,, ART. 37, § 6° I|. - A
responsabilidade objetiva do Estado ndo se aplica aos atos dos juizes, a ndo ser nos casos
expressamente declarados em lei. Precedentes do Supremo Tribunal Federal.ll. - Decreto judicial
de priséo preventiva ndo se confunde com o erro judiciario - C.F., art. 5°, LXXV - mesmo que o réu,
ao final da acdo penal, venha a ser absolvido.

lll. - Negativa de transito ao RE. Agravo néo provido (RE n° 429.518-AgR, Segunda Turma, rel. min.
Carlos Velloso, DJ de 28.10.2004).

*" Sobre o tema da responsabilidade civil do Estado em relacdo a prestagdo de servigos publicos de
salude, a ilustre Ms. Catarina Cardoso Sousa de Franca (2017) em seu livro destaca:
“Tradicionalmente, tem-se entendido que a responsabilidade civil extracontratual em caso de
omissao estatal exige, além da comprovacao do nexo de causalidade, a demonstracéo da culpa do
servigo ou culpa administrativa (MELLO, 2014). De todo modo, seja pela teoria da culpa do servico,
seja pela teoria do risco administrativo, a prova de que a omissdo estatal € ilicita mostra-se
imperativa para a eventual pretensdo indenizatoria do administrado fundada na responsabilidade
civil extracontratual do Estado em matéria de saude publica. Também € interessante anotar que a
tendéncia dos tribunais superiores em adotar a teoria do risco administrativo em se tratando
da omissao administrativa ilicita e lesiva, em se tratando da prestacdo de servi¢os publicos
de saude” (FRANCA, 2017, grifo nosso).

48 REsp 143546 / Pl ; Recurso Especial 1997/0056109-7. Relator(A) Min. Helio Mosimann (1093).
Orgéo Julgador T2 - Segunda Turma. Data do Julgamento 16/03/1999. Data da Publicacdo/Fonte
DJ 31.05.1999 p. 116. JSTJ vol. 7 p. 214. LEXSTJ vol. 123 p. 229. RSTJ vol. 124 p. 223. RT vol.
768 p. 184.
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EMENTA: - Recurso extraordinario. Responsabilidade civil do Estado. Morte
de preso no interior do estabelecimento prisional. 2. Acérddo que proveu
parcialmente a apelacdo e condenou o Estado do Rio de Janeiro ao
pagamento de indenizacdo correspondente as despesas de funeral
comprovadas. 3. Pretensédo de procedéncia da demanda indenizatéria. 4. O
consagrado principio da responsabilidade objetiva do Estado resulta da
causalidade do ato comissivo ou omissivo e ndo s6 da culpa do agente.
Omisséo por parte dos agentes publicos na tomada de medidas que seriam
exigiveis a fim de ser evitado o homicidio. 5. Recurso conhecido e provido
para condenar o Estado do Rio de Janeiro a pagar pensédo mensal a mae da
vitima, a ser fixada em execucao de sentenca®.

No caso da doutrina, h4 aqueles que defendem a subjetividade na
responsabilidade e outros que defendem a objetividade também em relacdo aos
casos de conduta omissiva, sendo o ponto comum que o ente publico devera
indenizar. Para os defensores da subjetividade, deve-se aplicar a teoria da culpa do
servico publico ou da culpa anénima do servico publico, devendo o Estado
responder se o servico ndo funcionou, funcionou em atraso ou funcionou mal (DI
PIETRO, 2017)>°.

J& os defensores da responsabilidade objetiva também aplicavel aos casos de
omissao, deve o prejudicado concentrar-se em demostrar o dano imputavel ao
Estado e o vinculo entre inacdo do estado e o dano causado, ndo se cogitando culpa
ou dolo. Contudo, ndo é suficiente uma mera alegacdo do comportamento
antijuridico do Estado, a ilegalidade deve produzir um dano efetivo (MODESTO,
2002)>".

Diante do exposto, embora haja pensamentos divergentes entre a relacéo de
uma responsabilidade objetiva ou subjetiva no caso da demora na prestacao
jurisdicional, é certo que entendimento doutrinério e jurisprudencial que resiste em
nao reconhecer a responsabilidade esta defasado e devem ser superado.

De fato, notada a omissdo excessiva do estado, como falha do servico

judiciario, deve-se proceder a reparacdo. Nesse sentido, sintetiza Stoco (2014,
p.1460):

[...] @ auséncia do servico causada pelo seu funcionamento defeituoso — e

9 RE 215981, Relator(a): Min. NERI DA SILVEIRA, Segunda Turma, julgado em 08/04/2002, DJ 31-
05-2002 PP-00048 EMENT VOL-02071-02 PP-00361

* Dentre os adeptos a essa teoria: José Cretella Janior, Yussef Said Cahali, Celso Anténio Bandeira
de Mello e Maria Sylvia Di Pietro (cf. DI PIETRO, 2017, p. 682).

*! Ressalta Modesto (2002): “O entendimento que vem de ser exposto sobre a responsabilidade do
Estado por demora excessiva na prestagdo jurisdicional, embora conscientemente polémico e, por
isso, passivel de contestacgédo, traduz interpretacao favoravel ao exercicio da pretensao ressarcitoria
e enaltecedora do direito a razoavel duragcéo do processo judicial’.
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ndo em face da atuacdo das partes ou pela demora decorrente de
circunstancias absolutamente alheias a vontade de quem preside o
processo —, mas até mesmo pelo retardamento injustificado do juizo, é o
guantum satis para configurar a responsabilidade civil do Estado pelos
danos decorrentes em desfavor dos jurisdicionados.

A irresponsabilidade ndo deve mais ser argumento para justificar uma
atuacao negligente e omissiva do Estado porquanto ndo pode o jurisdicionado sofrer
pelo mau funcionamento da justica, devendo o poder publico fazer cumprir os
preceitos constitucionais para prestar um servico juridico de maneira célere e
eficiente.

Assim, diante de uma atuacdo deficitaria do Judiciario esse deve ser
responsabilizado civilmente independentemente se a conduta foi omissiva ou
comissiva, situacfes essas que devem ser observadas apenas para verificar o modo
como serd apurada a responsabilidade. Atualmente, a jurisprudéncia tende para
uma responsabilidade objetiva nos casos de atos comissivos jurisdicionais e judiciais
e subjetiva, nos casos de atos omissivos jurisdicionais. A doutrina, por sua vez,
defende uma responsabilidade mais objetiva do estado nos casos comissivos e, no
caso omissivo, ndo ha ainda um entendimento unanime, com tendéncia a

responsabilidade objetiva.



55

5 CONCLUSAO

A partir do estudo realizado, percebemos que a Constituicdo de 1988 veio
fincar a responsabilidade como direito fundamental, aplicavel ao direito privado e
também publico, o que propiciou a ampliacdo da responsabilidade civil do Estado,
fenbmeno decorrente da propria evolucdo democratica, respondendo pelos danos
causados a terceiros provocados por todo e qualquer agente que esteja a servico
publico.

O principal objetivo do presente estudo foi responder se h& possibilidade do
Estado ser responsavel civimente pelos atos da atividade judicidria com a
aplicabilidade da regra geral da responsabilidade civil do Estado. A pesquisa foi
estruturada para oferecer os elementos necessarios para alcancar esse objetivo,
ressaltando inicialmente as bases elementares para o debate da temética com a
andlise jurisprudencial e legislativa, essencial & abordagem do tema central.

Para tanto, os capitulos iniciais, 1 e 2, introduziram a evolucdo da
responsabilidade civil no contexto mundial por meio da abordagem de suas
principais teorias e o seu reflexo no direito Brasileiro bem como abordou os
elementos caracterizadores da responsabilidade.

Abrindo espaco pra abordagem do tema principal, o capitulo 3 aborda a
peculiaridade da adocdo da teoria da irresponsabilidade do Estado-Juiz, quando, no
geral, essa teoria ndo foi recepcionada no instituto da responsabilidade civil no
Brasil, rebatendo os principais argumentos dos defensores dessa tese, tal seja, a
auséncia normativa, a soberania do poder judiciario, a independéncia absoluta dos
juizes e a imutabilidade ou autoridade da coisa julgada.

Chegando ao tema central — aplicabilidade da responsabilidade civil do
Estado pelos atos do poder judiciario—, vimos que ainda héa resisténcia por parte da
jurisprudéncia ao reconhecimento que o Estado-Juiz possa, no exercicio da
prestacao jurisdicional, causar danos as partes ou a terceiros, com a justificativa da
soberania do Judiciario que induz a errbnea ideia de infalibilidade. Ademais, como ja
visto, outra bandeira erguida pelos contrarios a responsabilidade estatal esta a
imutabilidade da coisa julgada e a garantia da seguranca juridica.

As teses Uutilizadas por aqueles que defendem a irresponsabilidade, que
infelizmente ainda encontra apoio na jurisprudéncia atual, ndo se sustentam por

seus proprios argumentos, visto que € inadmissivel sobrepor o Poder Judiciario aos
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demais poderes alegando uma soberania que ndo é aplichvel ao demais. A
Constituicao é clara: os poderes sdo harmoénicos entre si.

Outro respaldo utilizado como fundamentacéo jurisdicional, a inaplicabilidade
da responsabilidade é a auséncia de legislacdo especificando essa tematica. Ora,
ndo é prudente que o particular arque com o risco inerente a prestacao de servigo ao
qual toda a Administracdo Publica estd vinculada por existéncia de lacunas
normativas. Para isso, basta que o julgador se utilize da analogia, dos costumes e 0s
principios gerais do direito, como bem expresso no artigo 4° da LINDB.

Desse modo, percebeu-se que a doutrina, em seu melhor entendimento, é
totalmente coerente ao firmar posicionamento em favor de atribuir ao Estado a
obrigacdo de ressarcir os atos danosos causados pelos agentes judiciarios,
facultando ao erario buscar a reparacdo dos valores dispendidos quando
comprovado que os servidores agiram com dolo, culpa ou fraude, aproximando-se
ao entendimento adotado nos casos de prisao ilegal, por exemplo.

Nessa linha, ressaltou-se que a atividade jurisdicional difere-se entre atos
judiciais e jurisdicionais, sendo o primeiro atos predominantemente administrativos
que auxiliam a atuacao precipua do magistrado, e o segundo atividades especificas
da funcao de julgar. Essa diferenciacéo foi importante para melhor compreensao das
atividades que englobam a atuacdo do Poder Judiciario e os desdobramentos da
responsabilidade para os respectivos atos.

Assim, foi visto que no que se refere ato judicial danoso na prestacdo do
servico administrativo judiciario, ndo ha maiores duavidas da incidéncia da
responsabilidade aos moldes da regra geral, pois se tratam de atos meramente
administrativos contra os quais cabe indenizacéo por perdas e danos com base no
art. 37, 86° da Constituicdo Federal.

Por outro lado, maiores dificuldades houve em estabelecer a
responsabilidade pela atividade judicante danosa na prestacdo do servico
jurisdicional que, como visto, pode-se da por falha do ato jurisdicional, ou seja, por
erro ou por falha do servico por omissédo lesiva — a demora na prestagcdao do
jurisdicional.

No que tange ao erro judiciario, na esfera penal, a jurisprudéncia nao
enfrenta maiores questionamento pela existéncia de previsdo legal a
responsabilidade objetiva. Na seara civil, contudo, € resistente a aceitacdo da

responsabilidade, embora venham de maneira incipiente modificando seu
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pensamento para reconhecimento de uma responsabilidade subjetiva atrelada a
responsabilidade pessoal do juiz e até mesmo a responsabilidade objetiva, como
apresentado item 4.2.3.1 nessa monografia.

Ja4 na demora na prestacao jurisdicional, pensamentos divergentes entre
doutrina e jurisprudéncia vertem a respeito da possibilidade ou n&do da
responsabilidade e, caso seja possivel, se seria objetiva ou subjetiva. Superada a
tese da irresponsabilidade, na demora na prestacéo jurisdicional assenta-se para
uma responsabilizacédo subjetiva do Estado na jurisprudéncia, havendo na doutrina
quem defenda a objetividade da responsabilidade, ressaltando que nao cabera ao
administrado a mera alegacao da falta do servi¢o para ter a responsabilidade, tendo
gue ser uma alegacéo pautada na efetividade do dano em decorréncia da auséncia
do servico.

Apesar das controvérsias existentes a respeito da aplicabilidade da
responsabilidade extracontratual do Estado- Juiz é certo que a atividade judiciaria é
uma prestacdo de servico essencial a sociedade, cujo acesso a justica constitui
direito fundamental do cidad&do. Desta forma, o exercicio dessa atividade deve ser
célere e eficiente, sendo a prestacao deficitaria ou falha implica em responsabilidade
civil do Estado caso venha a gerar dano aos jurisdicionados.

Por fim, observa-se que no direito brasileiro a responsabilidade por ato
jurisdicional evoluiu muito na doutrina, porém, contrapartida, vem sofrendo lenta
transformacao na jurisprudéncia. Nesse contexto, € imperioso que a Jurisprudéncia
avance seu entendimento (0 que jA vem ocorrendo de maneira incipiente) nesse
caminho trilhado pela Doutrina para completa satisfacdo dos preceitos
constitucionais, salvaguardando os direitos fundamentais dos administrados de néo

serem lesados por prejuizos e danos dos quais ndo deram causa.
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