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RESUMO

O presente trabalho procura sustentar que o Estado pode ser responsabilizado
patrimonialmente por danos decorrentes da atividade do poder judiciario. O estado respondera
de forma objetiva diante de seus agentes, baseado na teoria do risco administrativo, com forca
da nova constituicdo no seu artigo 37, §6°. Neste mesmo sentido, cabe dizer que o Estado
responders mesmo nd3o comprovada a culpa, bastando o nexo causal entre a agdo € 0
resultado. Mas, porém, caberd ao Estado, questées em que excluam ou atenuam a
responsabilidade do Estado por atos judiciai, com a responsabilidade de regresso.

Palavras-chave

Estado, Poder Judiciério, Responsabilidade Civil Objetiva.
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INTRODUCAOQO

Este trabalho almeja acrescentar o0s principais aspectos concernentes a

responsabilidade civil do Estado por ato judicial. O tema desperta interesses por correlacionar

questdes de direito ptiblico e privado, constando-se mais uma vez que se pode analisar

qualquer questdo juridica, atendendo somente um ramo do direito.

Diante da crescente importéncia da responsabilidade civil do Estado, numerosas obras
dedicaram ao debate do assunto. Mais recentemente, aventuraram-se oS doutrinadores no que
seria o tltimo reduto da irresponsabilidade civil do Estado, a atividade judicidria.

A pretensdio de monopolio por parte do Estado na produgio de normas juridicas ndo

condiz com a tese da irresponsabilidade do estado no ambito do poder judiciario se pretende

produzir e, consequentemente, aplicar as normas, € preciso que haja alguma forma de

assegurar ao particular o ressarcimento do dano causado por atuacfio lesiva do poder publico

no desempenho de suas atividades judiciarias.

Na primeira parte iremos estudar o que seria a responsabilidade civil em geral, analisar
onde Seria cabivel a obrigagdo de indenizar de um sujeito, ou até que ponto caberia as
consequéncias em que levaria alguém o dever de reparar.

Desta forma quando formos analisar o conceito de responsabilidade civil, seria
necessério que estejam um dos requisitos, que seriam agfio ou omissdo, danc e nexo causal, e
culpa.

Sendo estes obrigatorios, para figurar a obrigagdo de indenizar, mas também serdo
estudado as causas excludentes de responsabilidade que sdo: culpa exclusiva da vitima, culpa

exclusiva de terceiro, estado de necessidade clausula de néo incidéncia, legitima defesa ¢

exercicio regular de um direito.
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Nesta mesma parte, iremos ver que a responsabilidade pode ser dividida em objetiva e
subjetiva, sendo que iremos perceber que a responsabilidade objetiva respondera mesmo que
ndo tenha culpa, tendo apenas o nexo causal, e na subjetiva € necessario que esteja presente
este pressuposto denominado “culpa”, para que seja configurado.

Da mesma forma que a responsabilidade pode ser dividida em objetiva e subjetiva, ela
podera ser configurada em contratual e extracontratual a qual nos interessa, porque nio
existira um contrato, mas que teré sido violado um dever legal.

Quanto a responsabilidade civil do estado percebemos grandes mudangas, como o
desaparecimento da teoria da irresponsabilidade e o surgimento de outras como: a teoria da
culpa administrativa, onde o estado respondera por falta de servigo, respondendo com cuipa.
A teoria do risco administrativo, em que néo seria necessario a culpa, apenas o nexo causal, €
por Giltimo a teoria do risco integral (objetiva), onde o estado deverd responder por tudo
independentemente de culpa ou nexo causal.

E também com o surgimento da nova constituicdo de 1988, em seu paragrafo 6° do art.
37, vamos perceber que foi adotada a teoria do risco administrativo como fundamento da
teoria objetiva, em que o Estado ira responder de forma objetiva para com seus agentes.

Deste modo o Estado responderd em nome proprio, em razio das concessionarias e
permissiondrias, pois cabera ao Estado fiscalizar o servigo prestado por elas.

A responsabilidade civil é aquela que se traduz na obrigagdo de reparar danos
patrimoniais, morais e estéticos, e se extingue com a reparagdo. Seria ainda a obrigacdo de
prestar uma reparagio pecunidria que o lesado possa voltar a situagiio anterior ou tente
compensar sofrimento intimo.

Na segunda parte, iremos & evolugdo do Estado como a complexa forma de
organizagio da sociedade, um dos maiores feitos do homo sapiens e por derivagdo da vontade

dos proprios integrantes da sociedade (criadores), exerce o Estado (criatura) um poder enorme
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sobre seus menores. Tal poder, de natureza politica, se materializa através de suas fungGes
essenciais: a administrativa, legislativa e jurisdicional.

Sendo a participagio da sociedade o escopo da fungio jurisdicional, quando ela falha,
violando principios processuais, ocorre uma grave ruptura na seguranga juridica. Aqui o
mteresse s30 os erros judiciarios.

As conseqiiéncias de tais erros podera acarretar maiores prejuizos aos jurisdicionados,
gue tem direito em cobrar do Estado adequado funcionamento da justica como direito
fundamental dos jurisdicionados, ja que estes abdicaram da justica de mio propria ante a
promessa de que os conflitos em que se envolverem serdo adequadamente dirimidos pelo
Estado-Juiz, que deve dizer, em prazo razoavel, sem falhas, quem esti com a razio.

Dai, a importancia dos estudos feitos sobre o tema proposto, enfatizando a jurisdigdo
como promessa estatal, alguns aspectos que envolvem as falhas jurisdicional e suas
consequéncias no termo da responsabilidade civil.

A terceira parte, iremos estudar os danos decorrentes de atos judiciais, que faremos
uma explanagdo da falibilidade contingencial dos juizes, por serem seres humanos também
erram.

Dos riscos do servigo assumidos pelos jurisdicionados, entdo, o Estado ndo
responderia pelos danos causados pela maquina judiciaria, entfio os jurisdicionados teria que
saportar os prejuizos.

O magistrado e sua independéncia funcional com intérprete e aplicador da lei
contemplando a realidade social.

Quanto as atividades judiciarias danosas, serdo abordadas as que estdo consagradas em
texto legal, que implicam responsabilidade civil do Estado.

Serdo abordados a culpa, o dolo e a fraude do juiz como consegii€ncias danosas para o

jarisdicionados.
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Vale lembrar que o método utilizado foram estudos bibliograficos das doutrinas das
jurisprudéncias e legislagdes. Devido 4 amplitude de seu campo de atuagdo dificulta a anélise
de determinados aspectos, portanto, se faz necessario que os agentes, além da legislagdo,

utilizem a logica razoavel para o equilibrio da sociedade.
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1 RESPONSABILIDADE

1.1 CONCEITO

A responsabilidade civil conquistou seu espaco na moderna sociedade brasileira a
partir da Constituigdo Federal de 1988, quando tornou-se objetiva, este fato conferiu maiores
beneficios ao cidaddo.

Paralelamente, também langou um desafio ao Estado ao langar a objetividade, pois,
sua responsabilidade maior ¢ manter o equilibrio de ordem moral ou patrimonial e garantir a
integridade do individuo.

Inicialmente, pretendemos trazer o conceito do termo responsabilidade civil, e em
seguida, a classificag@io de seus pressupostos.

O termo “responsabilidade” é utilizado para designar varias situagdes no campo
juridico, contudo, é importante enfoca-lo no sentido de dever juridico atribuido a uma pessoa
fisica ou juridica, pela ocorréncia de um fato ou ato punivel, em virtude da violagio de direito,
acarretando reflexos tendentes a reparagio do dano.

Segundo Cavalieri Fitho (2003, p. 24), podemos salientar que, o emprego dos
substantivos “obrigagdo” e “responsabilidade” como se fossem sinénimos. Ao passo que
obrigacdo invariavelmente representa um dever juridico originario, a responsabilidade por sua
vez, ¢ um reflexo da violagdo da “obrigacdo”.

No presente estudo, buscar-se-a empregar o termo “responsabilidade dentro de sua
propria dimensdo, partindo do pressuposto de que houve a violagdo de um dever juridico

originario. Em seu sentindo amplo, a responsabilidade ¢ a obrigagdo em virtude da qual ¢
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ibuido a um sujeito o dever de assumir as consequéncias de um evento ou de um

A doutrina tem varios conceitos de responsabilidade civil. Para Savatier (apud
"RODRIGUES, 2002, p. 6) “[...] é a obrigagdo que pode incumbir uma pessoa a reparar o
prejuizo causado a outra, por fato proprio, ou por fato de pessoas ou coisa que dela dependam
g

Podemos dizer que na responsabilidade civil deve ser analisada a conduta do agente
_que através de um fato que praticou gerar obrigagdo de indenizar, em conformidade como

artigo 972 do codigo civil, que trata:

aquele que, por ato ilicito, causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.

Paragrafo Unico. Havera obrigagio de reparar o dano, independentemente de culpa,
nos casos previstos em lei, ou quando a atividade, normalmente desenvolvida pela
autor do dano implica, por patureza, risco para o direito do homem. (SARAIVA,
2006, p. 226).

Conforme este artigo, o agente que cometeu algum ato tem obrigagio de reparar o
dano, agindo pessoalmente, ou seja, quando se diz respeito ao proprio causador do dano.

Para Stoco (1997, p. 52):

E necessario que um ato ilicito que necessita de um ato de vontade, e que produz
efeitos juridicos independentemente da vontade do agente, que através da pratica do
ato ilicito decorre a responsabilidade que envolve antes de tudo, o dano, o prejuizo,
¢ desfalque, o desequilibrio ou descompensagio patrimonial.

Com acerto, Diniz (2003, p. 36) diz que:

A responsabilidade civil € a aplicagio de medidas que obriguem uma pessoa a
reparar o dano moral ou patrimonial causado a terceiros, em razdo de ato por ela
mesma praticado, por pessoa a quem cla responde, por alguma coisa a ela
pertencente ou de simples imposicio legal.



16

Para Pereira (1996, p. 11) “a responsabilidade civil consiste na efetivagio da
reparabilidade abstrata do dano em relagdo a um sujeito passivo da relagdo juridica a que se
forma”.

Ao seu turno, Cavalieri Filho (2003, p. 25), sustenta que: “[...] responsabilidade civil
& um dever juridico que surge para recompor o dano decorrente da violagdo de um dever
juridico originario”.

Por sua vez, Batista (2003, p. 59) conceitua responsabilidade civil “[...] como a relagdo
obrigacional decorrente do fato juridico dano, na qual o sujeito do direito ao ressarcimento € o
prejudicado, e o sujeito do dever o agente causador ou o terceiro a quem a norma imputa
obrigacdo”.

Podemos notar que os conceitos de responsabilidade civil citados, uns apenas
vinculando um sujeito passivo ao dever de reparar um dano produzido e outros ha uma
preocupacido em identificar os sujeitos da relagdo juridica formada em razio do evento
danoso. Mas podemos perceber que todos trazem em seu contexto, a eventual causa, que
aquele que causar prejuizo a outrem deve indeniza-lo, porém assim ndo sendo viavel afirmar
que um seja melhor que o outro.

O que ¢ coerente afirmarmos € que a responsabilidade civil consiste no dever juridico

imposto a um sujeito de reparar um dano causado a outro sujeito, quer por ago ou omissdo do

proprio imputado ou de terceiro.

1.1.1 Pressupostos
Diante das defini¢cdes de responsabilidade civil, verifica-se que nelas estio presentes

os pressupostos para a configuracdo do dever de indenizar como: a¢do ou omissdo, dano e

nexo de causalidade e a culpa.
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Os pressupostos da responsabilidade civil ndo encontram uma enumeragio da

doutrina. Por vezes, para cada autor vem enumerada de formas diferenciadas dando para
perceber que vem com o mesmo sentido referindo-se a um mesmo pressuposto.
Entdo cada um desses pressupostos sera analisado separadamente, visando melhor

compreendé-los.

1.1.2 Ac¢do e Omissio

A responsabilidade civil admite a reparagdo do dano nos casos em que causar prejuizo
a outrem, como o dever de satisfazer o direito lesado experimentado por alguém,
obrigatoriamente possui origem em sua conduta humana, que pode ser consubstanciada por
meio de a¢io ou omissdo, violadora de um dever legal ou contratual. Alids, este € o teor do
artigo 186 do codigo civil, o qual se refere expressamente a “A¢do ou Omissdo” causadora do
dando que traz: “aquele que por agio ou omissdo voluntaria, negligencia ou imprudéncia,
violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, cometer ato ilicito”.
{(SARAIVA, 2006, p. 177).

Stoco (1997, p. 55) salienta que: “a omissdo ¢ uma conduta negativa. Surge porque
alguém ndo realizou determinada agio. A sua esséncia estd propriamente em ndo se ter agido
de determinada forma”.

De fato, assim como nem toda agiio comissiva provoca um dano, igualmente, ndo €
qualquer omiss3o que possui o caso de deixar de agir e causar um dano. Faz-se necessario a
presenca da relevancia juridica da acdo.

Se por ventura, surgir um dano da agio comissiva ou omissiva causada pelo agente,

surge o dever de promover a sua reparagdo, de modo a reequilibrar o patriménio desfalcado

da vitima, em razdo da ofensa.
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Porém, nem sempre a pessoa que pratica a agio comissiva ou omissiva, provocando o

dano, sera responsavel pela sua reparagio. A responsabilidade pode derivar, na verdade, de
~ conduta do proprio imputado, por comportamento de terceiro ou, ainda, do fato de coisas que
dependem do imputado, por comportamento de terceiro ou, ainda, do fato de coisas que
dependam do imputado.

Para Diniz (2003, p. 39) agdo vem a ser: “o ato humano, comissivo ou omissivo, ilicito

ou licito, voluntario e objetivamente imputavel do proprio agente ou de terceiro, ou o fato de

animal ou coisa inanimada, que cause dano a outrem, gerando o dever de indenizar os direitos

fesados™.

Este ato involuntario, praticado pelo agente, ndo significa que houve a inten¢éo de

projecdo da vontade do resultado, ou seja, o agente ndo teve a inteng¢do de provocar o prejuizo

a outrem.

Porém, Pereira (apud STOCO, 1997, p. 54) traz em sua licdo, o seguinte

entendimento: “cumpre, todavia assinalar que se ndo insire, no contexto de “vyoluntariedade” o

proposito ou a consciéncia do resultado danoso, ou seja, a deliberagio ou a consciéncia de

causar prejuizo”.

Na conduta do proprio agente que, por agdo ou omissio, causou diretamente o dano €
quem deve repara-lo. Neste caso, o agente respondera pessoalmente, com seus bens, para a
reparagdo do dano, conforme a previsdo contida no artigo, 942, caput, do codigo civil. Tem-
se, neste caso. A conjugacio da causa imediata e mediata do dano na mesma pessoa do
mmputado.

E quando o ato acontece por comportamento de terceiro, encontra-se esta hipotese no
codigo civil no artigo 932, quando ha o dever de uma pessoa fisica ou juridica, de reparar um
dano causado por outrem, que com ela mantenha algum vinculo estabelecido em lei ou

contrato. Nota-se que, nessa hipotese, a pessoa do imputado € o autor imediato do dano.
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Assim cabe a pessoa lesada, postular indeniza¢do contra todas as pessoas que podem

 considerar como responsaveis pelo prejuizo. Como traz o artigo 942, do Cédigo Civil: “os
bens do responsavel pela ofensa ou violagio do direito de outrem fica sujeito a reparagiio do
causado, e, se a ofensa tiver mais de um autor, todos responderdo solidariamente pela

reparacio”. (SARAIVA, 2006, p. 227).

1.1.3 Dano
Para que haja o direito de responsabilidade, de se ter um prejuizo e para que se
encontre este prejuizo tem que ter um dano, ou seja, sem o prejuizo ndo ha que se falar em

dano.

Segundo Dias (apud STOCO, 1997, p. 61),

o que o prejudicado deve provar, na agdo, é o dano, sem consideragdo ao que ¢
matéria da liquidagfo. Nio basta, todavia, que o autor mostre que o fato de que se
queixa, na agdo, s¢ja capaz de produzir um dano, seja de matureza prejudicial. E
preciso que prove o dano conmcreto, assim entendia a realidade do dano que
experimentou, relegando para a liquidagio a avaliagiio de sen montante.

Contudo, é correto afirmar que a vitima, ou seja, o autor que entrou com a agio € ele

gue cumpre provar que houve um prejuizo.

Conforme preleciona Alvim (apud GONCALVES, 2003, p. 529):

o termo dano engloba: em sentido amplo, vem a ser a lesdo a qualquer bem juridico,
e ai se inclui o dano moral. Mas, sem sentido estrito, dano ¢é, para nos, a lesdo do
patrimdnio; e o patriménio ¢ o conjunto das relagdes juridicas de uma pessoa,
aprecidveis em dinheiro. Aprecia-se o dano tendo em vista a diminuicfo sofrida pelo
patriménio. Logo, a matéria do dano prende-se a indenizacdio, de modo que s6
interessa o estudo do dano indenizivel.

Em se tratando de dano em sentido estrito na responsabilidade civil, o pressuposto do
‘dano’ como o dano patrimonial, em que se divide o dano de emergéncia que ¢ a perda

imediata causada pela lesdo e o outro que € do lucro cessante o que ele deixou de ganhar por
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cassa do prejuizo. Pode ser entendido como um todo, toda e qualquer lesdo injusta,
experimentada por alguém, imposta por outrem, importando na diminui¢io de seu patrimbnio
experimentada por alguém, imposta por outrem, importando na diminui¢do de seu patrim6nio
{(dano emergente e lucro cessante) ser avaliado economicamente para que seja necessario a
mdenizagdo, lembrando que seja necessario a indenizagdo, lembrando que deva ocorrer um
verdadeiro prejuizo.

Vale ressaltar que, modernamente, doutrina e a jurisprudéncia, além do dano
patrimonial apresenta ainda os danos morais ou extrapatrimonial e o estético.

© dano moral ou extrapatrimonial, segundo Gomes (apud, ORLANDO, 2002, p. 271):
“6 o constrangimento que alguém experimenta em consequéncia de lesio em direito
personalissimo, ilicitamente produzida por outrem”.

Assim conceitua Bittar (1999):

Danos morais sdo lesdes sofridas pelas pessoas, fisicas ou juridicas, em certos
aspectos de sua personalidade, em razio de investidas injustas de outrem. Sdo
aqueles que atingem a moralidade e a afetividade da pessoa, causando-the
constrangimentos, vexames, dores, enfim, sensacOes negativas. Conirapdem-se aos
danos denominados matérias, que sio prejuizos suportados no dmbito patrimonial do
fesado.

Colhe-se, ainda, a ligio de Santos (1999, p. 77), “quando, ao contrario, a lesdo afeta
sentimentos, vulnera afei¢des legitimas e rompe o equilibrio espiritual, produzindo angustia,
BEumilhagdo, dor, etc; diz-se que o dano moral”.

Também como propriedade conceituam Nunes e Caldeira (1999, p. 1): “[...] o dano
mioral é aquele que afeta a paz interior de uma pessoa atingindo-the o sentimento, o decoro, o
ego, a honra, enfim tudo o que n3o tem valor econdmico, mas que lhe causa dor e sofrimento.

Egﬂis, a dor fisica e/ou psicologica sentida pelo individuo”
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1.1.4 Nexo de Causalidade
Para que a responsabilidade em seus pressuposto nexo de causalidade, mostra que nédo
basta o agente ter cometido um erro de conduta, nfo basta que a vitima tenha sofrido um
dano, é necessaria que exista uma relagdo ente a agdo e o mal causado. Como explica Vinev
¢apud STOCO, 1997, p. 63), “cabe ao jurista verificar se entre os dois fatos conhecidos (fato
danoso e o proprio dano) existem um vinculo de causalidade suficientemente caracterizado”.
Pois no caso de haver caso fortuito ou forga maior onde o fato for distinto e sem
participagdo do agente, em que a responsabilidade do agente desaparece, a conduta por ele
praticada inexiste a relagdo da causa e efeito entre a conduta do agente e o resulta do danoso,
o caso seria inevitavel por forca da natureza.
No nexo de causalidade é obrigatério que exista uma relagio entre a conduta e o
resultado, para que se possa cogitar em reparagio do prejuizo causado.

Nesse sentido, Stoco (2004, p. 146) pontifica que:

No tocante a determinacdo do nexo causal, duas questdes se antepdem: a primeira
pertine a dificuldade de sua prova; a segunda situa-se na identificacio do dano,
maxime quando ocorra “a causalidade mdltipla’, pois, nem sempre se tem condices
de apontar qual a causa direta do fato, sua causa eficiente.

Pontifique, neste ponto encontra-se um grande grau de dificuldade para identificar a
prova em que comprove o nexo causal da relagdo a prova em que comprove o nexo causal da
relagio do fato em constituir a real causa do dano. Pois, em muitos casos encontra-se a
causalidade multipla, ou seja, onde sio véarias causas dificultando para que possa identificar a
redacdo entre o fato e a causa do dano.

Se apontar o fato danoso, e através deste nio desaparecer a causa, pois, 0 nexo causal ¢

& vinculo existente entre a agio e o dano, por meio do qual se conclui que foi o agente.
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1.1.5 A Culpa

Este ¢ o ultimo pressuposto, alids, devemos dizer que a responsabilidade for de forma
objetiva, a culpa ndo terd grande relevincia, mas no caso de subjetiva ela terd um valor
imprescindivel para a configurago da responsabilidade civil.

Pois, ¢ necessario para configurar a culpa que tenha a voluntariedade, e esta conduta
implica ofensa ao direito alheio, onde a atitude é tomada por uma agio propria ou de terceiro,
respondendo de forma direta ou indireta.

Destarte a defini¢do de Planiol (apud STOCO, 1997, p. 55), anuncia que:

A culpa ¢ a falta de diligéncia na observincia da norma de conduta, isto &, o
desprezo, por parte do agente, do esforco necessario para observar, com resultado
ndo objetivado, mas previsivel, desde que o agente se detivesse na consideracio das
consequéncias eventuais da sua atitude.

Complementando STOCO (1997, p. 59), culpa: “[...] tanto pode ser a expressdo e
vontade dirigidas a um fim perseguido e querido, embora ilicito, como o descumprimento de
um dever de cuidado e diligéncia em razdo de agodamento, de desidia ou de imperfei¢do
técnica, ainda que sem a intengio de prejudicar’”.

Varias sdo as defini¢des fornecidas por diversos autores, mas todas encaminhadas por
um mesmo sentido, ou seja, na idéia em que a culpa decorre de ato do agente seja este ato
comissivo ou omissivo, € também praticado por terceiro, e através deste gerar dano a outrem,

wm prejuizo que desfalque o patrimonio alheio.

1.2 RESPONSABILIDADE OBJETIVA E SUBJETIVA

Para a responsabilidade objetiva ndo é necessario que o agente tenha agido com culpa

ou sem culpa, pois, ele respondera pelo risco causado 2 vitima.
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Pois, ndo é necessario provar a culpa esima situacio de risco que o agente provocou,

ou seja, o nexo causal entre o dano e a agfio, independentemente da culpa.

Sendo assim aquele que causou prejuizo sem caracterizar sua verdadeira culpa, mas
que de uma forma concorreu para um risco, e este causou prejuizo a outrem, havendo um
nexo de causalidade, devera o agente ressarcir os prejuizos causados a vitima.

Contudo a doutrina de Gongalves (1993, p. 18):

A lei impGe, entretanto, a certas pessoas em determinadas situagfes, a reparagio de
um dano sem culpa. Quando isto acontece, diz-se que a responsabilidade legal ou
objetiva, porque precede da culpa ¢ se satisfaz apenas com o dano ¢ o nexo de
causalidade.

Esta teoria dita objetiva, ou do risco tem como postulado que todo dano ¢
indenizavel, e deve ser reparado por quem a ele se liga por um nexo de causalidade
de por quem a ele se liga por nexo de causalidade independente de culpa.

Desta forma, o prejuizo que causou a vitima, o agente tem a obrigagiio indenizatoria,
ou seja, mesmo agindo sem culpa, havendo o nexo causal terd a obrigacfio de pagar.

Assim, como regra, a responsabilidade objetiva leva em conta o dano e o nexo causal,
ndo dando tanta relevincia a culpa pela o qual ocorreu, pois, surge a teoria de risco que
assegura a responsabilidade objetiva.

Para Rodrigues (2002, p. 11):

a teoria do risco € a da responsabilidade objetiva. Segundo esta teoria aquele que,
através de sua atividade, cria um risco de dano para terceiro deve ser obrigado a
repara-lo. Ainda que sua atividade e seu comportamento sejam isentos de culpa.

[..1

examina-se a situacfo, e se for verificada, a objctivamente a relagio de causa e
efeito entre o comportamento do agente e do dano experimentado pela vitima, esta
tem o direito de ser indenizada por aqguele.

Assim deduzimos que a partir do momento em que ha uma vitima e esta sofre
prejuizo, € o que provocou o mesmo agindo com culpa ou sem culpa tem que responsabilizar.
A titulo de exemplo podemos citar uma pessoa que pega um Onibus e paga por este

servigo, assim exista uma relagdo contratual presumida que a prestadora ird levar a um
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determinado lugar. E no decorrer deste trajeto ocorre algum prejuizo de viajante, a prestadora
_de servigo devera indeniza-lo, mesmo se ndo ocorreu com culpa, basta a existéncia do nexo
causal.

O responsavel tera obrigagio de indenizar pelo simples fato de ter ocorrido um
_prejuizo, ndo sendo necessério a comprovagdo da culpa. Pois o nexo de causalidade basta, em
_que consiste no fato de que o dano surgiu de um fato ou de uma omissdo proporcionada pelo
agente, para que OCOITesse O prejuizo a outrem.

Assim para Venosa (2003, p. 15), “a responsabilidade objetiva, ou sem culpa, somente
pode ser aplicada quando existe lei expressa que autorize. Portanto, na auséncia da lei
expressa, a responsabilidade pelo ato ilicito sera subjetiva, pois esta € a regra geral do
direito”.

Diniz (2003, p. 579), assegura que o codigo civil, no artigo 927, paragrafo unico:
“Havera obrigagdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos especificos em
lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar por
matureza, risco para os direitos de outrem”.

Como vimos & responsabilidade objetiva ndo tem relevincia em ser essencial a
presenga da culpa e ja a responsabilidade subjetiva inspira na presenga da culpa, sendo
indispensavel, para dar efeito indenizatorio.

A responsabilidade subjetiva para Gongalves (2003, p. 21):

Diz-se, pois, ser subjetiva, a responsabilidade quando se estréia na idéia de culpa. A
prova da culpa do agente passa a ser pressuposto necessario do dono indenizivel.
Pentro dessa concepgdo, a responsabilidade do cansador do dano somente se
configura se agiu com dolo ou culpa.

Sendo assim, para configurar a obrigagio de indenizar, aludimos que o sujeito tem que
:yter agido com culpa, seja ela culposa ou dolosa, agindo dessa forma ¢ mais facil identificar

quem foi o verdadeiro responsavel pelo prejuizo, e este devera indenizar a vitima.
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Mas é a vitima quem devera demonstrar o prejuizo sofrido e se o agente agiu com dolo
ou culpa, é necessario que prove a culpa do agente para que se caracterize o dever de
indenizar.

A responsabilidade subjetiva ¢ adotada pelo codigo civil brasileiro em regra no artigo
227: “aquele que por ato licito (arts 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-
lo”. (SARAIVA, 2006, p. 226).

Friza dizer quem cometer um ato ilicito previstos nos artigos 186 e 187 do Codigo
Civil, ficara obrigado a indenizagdo.

Art. 186. “Aquele que por agdo ou omissdo voluntéria, negligéncia ou imprudéncia,
violar o direito de outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”. (SARAIVA,
2006, p. 177).

Art. 187. “Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela f¢ ou bons
costumes”. (SARAIVA, 2006, p. 177).

Entretanto, a responsabilidade subjetiva, necessariamente tem que existir a culpa ou
dolo para que possa surgir a obriga¢io de indenizar, pois so6 se configura com a presenga de
um destes pressupostos.

De acordo, Oliveira (2000, p. 49):

A culpa para a teoria da responsabilidade subjetiva ¢ o elemento fundamental para
determinar o dever do ofensor de reparar o dano. Assim, para que determinada
pessoa seja obrigada indenizar o prejuizo causado a outrem, por sua atitude, ¢
necessario que este tenba emanado de sua consciéncia, ou seja, que tenha sido
intencional, caracterizando o dolo, ou ainda, que esta pessoa tenha descumprido seu
dever de bom pater familiar, agindo, com negligéncia, imprudéncia ou impericia
{culpa).

Contudo podemos entender que a responsabilidade subjetiva para surgir a obrigagdo

de indenizar é essencial a presenga do dolo ou da culpa, ja que na responsabilidade objetiva



26

nfio ¢ necessario provar a culpa, mas, a existéncia de um risco que cause prejuizo a outrem,

_este deve estar ligado a um nexo causal.

Marmitt (1998, p. 18) comenta:

Na teoria subjetiva [...] a conduta somente obrigard a ressarcir se tiver sido
infringido alguma norma legal. Somente se reconhece a responsabilidade se a agdo
determinadora do prejuizo tiver sido contraria do direito. O dever e preparar o dano
$0 existe se presente 0 dolo ou a culpa, no ato causador do prejuizo [...] ja a teoria
objetiva dispensa a indagagdo sobre a existéncia do elemento culpa. O dever de
indenizar tem seu embasamento no simples risco, bastando a relacfo de causalidade
entre a agio do agente e o dano por ele praticado.

Por fim, ndo se pode afirmar serem espécies diversas de responsabilidade, mas sim de
maneiras diferentes de encarar a obrigag3o de reparar o dano. (RODRIGUES, 2002, p. 14)

Ambas com aspectos diferentes, mas com a mesma obriga¢do de reparar prejuizos,
pois, no nosso direito, ndo é justo uma vitima sofrer prejuizo, ou seja, um desfalque moral ou
patrimonial e nfo ter este prejuizo ressarcido.

Assim agindo o agente com culpa ou mesmo sem culpa, mas proporcionando um

risco, deve as duas hipoteses o dever de responsabilidade.

1.3 RESPONSABILIDADE CONTRATUAL E EXTRA CONTRATUAL

Ao analisarmos a responsabilidade contratual e extra contratual, verificamos que
ambas surgem ao dever de indenizar. Pois seja, um descumprimento de um contrato ou
mesmo quando cometer um ato ilicito sem ter uma ligagdo contratual, mas que do mesmo

modo causar prejuizo, ou seja, aquele fora de um contrato.
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Para Gongalves (2002, p. 27), “se a responsabilidade, o credor s6 estd obrigado a

demonstrar que a prestagio foi descumprida. O devedor s6 sera condenado a reparar o dano se
f‘provar a ocorréncia de alguma das excludentes admitidas na 1€ culpa exclusiva da vitima,
caso fortuito ou for¢a maior”.

Desta forma se existir um vinculo de obrigagio entre as partes, e este for descumprido
surge a obrigagdo indenizatéria, mas se este contrato n3o for cumprido por for¢a maior ou
caso fortuito, ou culpa exclusiva da vitima, na ha aqui em se falar em indenizagdo.

Na ha como evitar um caso fortuito, geralmente decorrentes de fato alheio a vontade
das partes. J4 os de for¢a maior que sdo advindos da natureza, em que na ha possibilidade de
evitar o impedir que tal prejuizo ocorra, e também ha casos em que se a vitima provocou com
exclusiva culpa, ndo ha como ressarci-la.

E o caso de uma companhia de seguro com o contrato com uma vitima que bate seu
¢arro com culpa exclusiva por estar em estado de embriaguez, constando no laudo a prova, o
seguro ndo sera responsavel.

Na responsabilidade contratual é necessario provar o 6nus da prova.

O 6nus da prova é de quem alega, ou seja, do autor. Cabe a ele alegar os efeitos
uridicos que pretende. Porém quando o autor ndo esclarece o fato que poderia prejudica-lo, ¢
© caso em que se inverte o 6nus da prova.

Verificamos em seguida, que na responsabilidade extracontratual que € a ocorréncia de
um ato ilicito previsto na lei nos artigos 186 e 187 do Codigo Civil, independentemente de
existir um contrato estabelecido entre os envolvidos, surge do mesmo modo o dever de
reparar o prejuizo.

Para Diniz (2003, p. 459):

A responsabilidade extracontratual, delitual ou aquilina decorre da violagio legal, ou
seja, de lesdo a um direito subjetivo ou da pratica de um direito ilicito, sem que haja
nenhum vinculo contratual entre o lesado ¢ o lesante. Resulta, portanto, a
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observancia da norma juridica ou de infragio ao dever juridico geral de abstencéo
atinente aos direitos reais ou pessoalidade, ou melhor, de violagio negativa de nfo
prejudicar ningném.

Assim, quando decorrer de uma responsabilidade extracontratual ocorre um ilicito, ou

seja, uma violagdo do dever legal. Nesta violagdo infringiu uma norma juridica, para que
_exista esta responsabilidade, ndo é necessario que exista um liame juridico, entre a vitima e o
causador do dano, o que se faz necessario é que a vitima demonstre através de provas que
houve o ilicito (prejuizo que sofreu).

Em face, Gongalves (2002, p. 26):

Na responsabilidade extracontratual, o agente infringe um dever legal, ¢ na
contratual, descumpre o avengado e, tornando-se inadimplente. Nesta, existe uma
convengio prévia entre as partes que nio ¢ cumprida. Na responsabilidade
extracontratual, nenhum vinculo existe entre a vitima o causador do dano, quando
gste pratica o dano ilicito.

Podemos dizer entdo que se existe um contrato que deve ser cumprido dentre das
normas estabelecidas, cabe a cada um arcar com as conseqiiéncias, responsabilidades e
obrigagdes que dele derivem, é a Responsabilidade Contratual.

Ja na responsabilidade extracontratual, na qual ndo existe o contrato, se o agente
cometer um ilicito, infringir um dever legal, nasce a obrigagéo indenizatoria.

Dai, podemos concluir que todos tém direitos e deveres, submetidos a lei, e cometendo
um ilicito devem seguir a norma juridica de ressarcir a vitima.

Como se vé, o dano moral ocorre na esfera da subjetividade, ou no plano dos valores
da pessoa enquanto ser social, e deveria de praticas atentatorias a personalidade, traduzindo-se
em sentimentos de pesar intimo do ofendido, capaz de gerar alteragdes psiquicas ou prejuizos
a0 aspecto afetivo ou social do seu patrimdnio moral.

Assim, tem-se que os prejuizos experimentados pelas pessoas, fisicas ou juridicas, que

a0 constituam dano material, ou de cunho eminentemente econdmicos, podem caracterizar o
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dano moral. Poder-se-ia, ent3o, afirmar de maneira ampla, que o dano moral € aquele que se
manifesta na ofensa do patriménio (lato sensu) ideal da pessoa.

Atualmente foi reconhecido pela doutrina e pela jurisprudéncia o dano estético,
podemos afirmar que a indenizag¢8o ora apresenta como de natureza ressarcitoria patrimonial,
gbra de extrapatrimonial.

O avango tecnologico alcangado pelo homem, principalmente na medicina,
praticamente todas as lesGes podem ser, de alguma forma, reparadas. Vé-se a discussio acerca
da clonagem do ser humano como forma de se reabilitar 6rgdos outrora deficientes.

Por este e por outros fatos, ressalvando-se as excegdes, praticamente todas as lesdes
causadoras de afeamento podem ser reparadas através de cirurgia-plastica e sendo possivel a
total repara¢do do dano causador do afeamento, restabelecendo-se o status quo ante, temos
que a indenizagdo do dano estético, neste caso, apresentar-se-a como de natureza ressarcitoria
patrimonial, confundindo-se com a indenizagdo do dano material.

Por outro lado, se o afeamento for tal, tornando impossivel a reparagdo que vis
estabelecer o status quo ante, temos que a indeniza¢do do dano estético se apresentara como
de natureza ressarcitoria extrapatrimonial, confundindo-se com a indenizagdo do dano moral.
Salienta-se a obrigagdo do devedor (causador do dano) de custear as despensas para o
tratamento do credor (vitima).

Em relacfio ao dano moral, especificamente, tem-se que “qualquer sofrimento humano
que nio é causado por perda pecuniaria, e abrange atentado a reputagdo da vitima, ao seu
pudor, 4 sua seguranga e tranquilidade, ao seu amor proprio, estético, a integralidade de sua
mnteligéncia”. (PEREIRA, 1989).

Percebe-se entfio, que o dano moral aflora do atentado a estética. O dano estético €

uma espécie do género dano moral, inexistindo, portanto indenizagdo especifica pro dano
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estético, de forma isolada ao dano moral, pois, aquele subsume-se a este, como pleiteia a
autora. A ocorréncia do atentado a estética enseja os danos morais.

Ementa — Responsabilidade Civil. Dano Moral

“Q dano estético subsume-se no dano moral”

Sumula n° 37 do Superior Tribunal de Justica (STJ, 4°T RESP. n° 56.101-9-RJ. Em
25.04.91, REL. MIN. Fontes de Alencar, V.M. RSTJ 77/246-249.

Nio vou adentrar mais porque o meu trabalho objetiva os danos causados por erros

judiciais.

1.4 EVOLUCAO DA TEORIA EXTRACONTRATUAL

As teorias que tratam da responsabilidade extracontratual do Estado sdo estruturadas,
quanto a termino contratual do Estado sdo estruturadas, quanto a terminologia, de maneira
diversa pelos doutrinadores. No entanto, embora haja tratamento diverso da matéria em
glguns aspectos, a idéia principal que se pode extrair da doutrina € a existéncia de uma
evolugdo da teoria da irresponsabilidade para as teorias civilistas e, posteriormente, para as
teorias publicistas.

Segundo (DI PIETRO, 2002, p. 523), costuma subdividir as teorias sobre
responsabilidade do seguinte modo: teoria da irresponsabilidade, teoria civilista, teoria dos
atos de império e de gestdo, teoria da culpa civil ou da responsabilidade subjetiva, teorias
publicistas, teoria da culpa administrativa ou culpa do servigo piblico; e teoria do risco

integral ou teoria da responsabilidade objetiva.
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1.4.1 Teoria da irresponsabilidade

A teoria da irresponsabilidade predominou nas Monarquias Absolutistas, pois, o
Estado exercia plenamente a sua autoridade, ndo havendo por parte dos siditos a
possibilidade de contestagdo. A esséncia do estado absolutista ¢ a “soberania”, ou seja, a
autoridade suprema que ndo esta submetida a mais ninguém.

O Estado absolutista, sendo soberano, instituia ¢ tutelava o direito. Assim, ndo havia
por parte do Estado a possibilidade de violar a lei, pois em ultima analise todos os atos por ele
praticados seriam em principio legais. O principio “The king can do not wrong” € o
equivalente em francés “Le roi ne pent mal faire” (o rei néo pode errar), bem como a méxima
“quod principi placuit habet legis vigorem” (aquilo que agrada o principio tem fora de lei),
refletem esta concepgio de Estado. Mello expde de maneira clara neste sentido.

Com efeito, é demasiadamente conhecida a frade de Laferrire: “o proprio da soberania
é impor-se a todos sem compensagio”; bem como as formulas regalengas que sistetizavam o
espirito norteador da irresponsabilidade: “le roi ne peut mal faire”, como se afirmava na
Franga, ou the king can do not wrong”, que é a evidente versdo inglesa.

Em conseqiiéncia, ndo se admitia que ao estado absolutista fosse atribuida qualquer
responsabilidade, sob risco de ofender a sua soberania.

Com o surgimento do Estado de Direito, ndo fazia mais sentido isentar o Estado de
responsabilidade, pois, o Estado passa a submeter-se ao império da lei, sendo sujeito de
direito, ou seja, titular de direitos e obrigagdes.

Desse modo, a teoria da irresponsabilidade, que nunca foi admitida no Brasil, foi

superada e deixou de ser definitivamente adotada.
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1.4.2 Teorias Civilistas
1.4.2.1 Teoria Civilista da culpa

Distingdo entre atos de império (atos praticados pela Estado em sua posi¢do de
supremacia — Prerrogativas, privilégios, autoridade, vez que o cidaddo comum jamais poderia
exercer essas atividades).

Atos de gestdo (praticados pela administragdo em pé de igualdade com o cidaddo
comum)

A responsabilidade passou a ser admitida, entdo mas apenas com relagdo aos atos de
gestdo. Foi evidente a distingdo entre o rei (que praticava atos de império) e o estado (que
praticava os atos de gestdo).

A oposigio a teoria fundamentou-se em dois pontos sendo eles, a impossibilidade de
se dividir a personalidade do Estado e a extrema dificuldade de enquadrar como atos de
gestdo “todos aqueles praticados pelo Estado na administragdo do patrimonio publico e na
prestacdo de seus servigos”.

Embora abandonada a teoria dos atos de império ¢ de gestdo continuou a apego a
teoria civilista passando-se a equiparar a responsabilidade do Estado & do patrdo pelos atos
dos empregados. Foi chamada teoria da culpa civil ou da responsabilidade subjetiva.

Na teoria da responsabilidade subjetiva ou teoria da culpa civil, o Estado seria
responsavel pelos atos de seus agentes, desde que houvesse a demonstragdo da culpa.

No entanto, a partir da orientagdo da Jurisprudéncia Francesa no famoso arrét blanco,
em que o Estado Francés foi responsabilizado pelos danos causados a familia Blanco, pelo
fato da menina Agnes Blanco ter sido colhida por uma composigio ferroviaria da Companhia
Nacional manufatureira do fumo do Estado Francés, foi decidido que a responsabilidade do
Estado ndio poderia ser regida por principios do Direito Civil, sendo o primeiro passo para

estabelecer a responsabilidade do Estado baseada em principios de Direito Publico.
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E importante destacar que a maior parte da doutrina entende que a teoria da

responsabilidade subjetiva inspirou o art. 15 do Cadigo Civil Brasileiro de 1916.

1.5 TEORIAS PUBLICISTAS

Com o conflito de competéncia entre os orgdos julgadores, ocorrido no caso Blanco,
em que se entendeu que o Tribunal Administrativo deveria ser o adequado, por se tratar de
responsabilidade decorrente de funcionamento do servigo publico.

O Direito Civil ndo seria o adequado a reger as relagdes que envolvessem o Estado,
dado que as relagdes de correntes da prestagdo de servigos sio muito mais complexas que
aquelas que envolvem cidaddos comuns, vez que 0 Estado deve conciliar os interesses
piiblicos com os privados.

Dai surgiram teorias publicistas da responsabilidade do Estado: teoria do culpa do
servico (ou culpa administrativa) e a teoria do risco (esta ultima subdividindo-se em do “risco
administrativo” e do “risco integral”).

Teoria do risco administrativo ou teorias da culpa do servigo.

A mesma desvincula a responsabilidade do Estado da culpa subjetiva do agente
publico, substituindo a apreciagdo da culpa do agente pela verificagdo dos requisitos de
funcionalidade de servigo piblico, ou seja, estabelecendo a culpa anémina do servigo publico.
Assim, quando o servigo prestado ndo funcionar, funcionar mal ou funcionar tardiamente,
caberia ao terceiro prejudicado comprovar somente a culpa do servigo, sem entrar no mérito
da culpa do agente publico.

Por outro lado, a teoria do risco é baseada no principio de igualdade dos Onus e
encargos sociais, ou scja, os beneficios ou prejuizos devem ser repartidos igualmente entre os

membros da sociedade. Nesta teoria, a apreciagdo da culpa ¢ afastada, diversamente do que
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ocorria na teoria da responsabilidade subjetiva e na teoria da culpa do servigo. Conforme Hely
Lopes Meirelles.

Aqui ndo cogita da culpa da Administragio ou de seus agentes, bastando que a vitima
demonstre o fato danoso e injusto ocasionado por agdo ou omissdo do poder piblico.

A teoria do risco subdivide-se em teoria do risco administrativo e teoria do risco
integral. Em regra, ambas as teorias prescindem da apreciagdo da culpa, seja a culpa do agente
ou a do servico. Desta forma, basta ao administrativo demonstrar que houve um
comportamento comissivo ou omissivo e o fato danoso, bem como o nexo de causalidade. A
diferenca principal entre as duas subteorias é que a teoria do risco integral ¢ uma modalidade
extremada da teoria do risco pois, ndo admite nenhuma causa excludente da responsabilidade,
abrigando, o Estado a indenizar mesmo que o dano sera resultante da culpa ou polo da vitima
ou de for¢a maior. Por outro lado, na teoria do risco administrativo a responsabilidade do
Estado ¢é afastada nos casos em que ha culpa exclusiva da vitima ou for¢a maior, sendo que
nos casos em que ha culpa concorrente da vitima o Estado indenizaria na propor¢do inversa
do grau de culpa da vitima, ou seja, quanto maior a culpa da vitima menor sera o valor devido

pelo Estado a titulo de indenizagdo.

1.6 TEORIA DA RESPONSABILIDADE OBJETIVA

Desde a Constituigiio Federal de 1946, o ordenamento juridico brasileiro optou pela
responsabilidade extracontratual do Estado pela via objetiva.

A Constituigio de 1946, sensivel a situagio de desigualdade, o constituinte resolveu
dar a colhida a responsabilidade civil estatal se perquirigio acerca do elemento culpa.
Prescreveu no art. 194 desde diploma que “as pessoas juridicas de Direito Piblico interno sdo

civilmente responsaveis pelos danos que os seus funcionarios, nessa qualidade, causem a
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terceiros”, o que resultou na ndo-recep¢do do mencionado disposigio da lei substancial civil

de antanho, como observa a moderna doutrina de Cavalieri Filho:

Se comparado esse texto com o art. 15 do Codigo Civil, nfo sera dificil observar que
foram retirados da norma os pressupostos da conduta contrdria ao direito ¢ da
mobservincia de dever legal, exatamente aqueles que denunciavam a adogo da
responsabilidade subjetiva, ou com culpa, resulta da alteragio da norma que o direito
pétrio, através da regra constitucional, passou a consagrar a teoria da
responsabilidade objetiva do Estado, na qual ndo era exigida a perquiricio do fator
culpa. Interpretagio comparativa leva a concluir-se que o art. 15 do Cédigo Civil
sofreu derrogagio pelo advento do art. 194 da constituicio de 1946.

Dai em diante, no sistema juridico brasileiro ndo mais foi retirada a responsabilidade

civil do Estado. Como desserta, pontualmente, o citado Cavalieri Filho, “a partir da
constitui¢do de 1946, a responsabilidade civil do Estado Brasileiro passou a ser objetiva, com
base na teoria do risco administrativo, onde nfo se cogita culpa, mas tdo-somente, da relagdo
de causalidade. Provado que o dano sofrido pelo particular é consequéncia da atividade
administrativa, desnecessario sera perquirir a ocorréncia de culpa do funcionario, ou, mesmo,
de falta andnima do servigo. O dever de indenizar da Administragdo opor-se-a por forca do
dispositivo constitucional que consagrou o principio da igualdade dos individuos diante dos
encargos publico”.

Substanciando a consagrada responsabilidade estatal objetiva, veio a teoria do risco
Administrativo. Como toda atividade estatal é exercida, direta ou indiretamente, no beneficio
de todos, prega aquela teoria, também no caso de ando, o Estado, que representa todos, deve
suportar o dnus de sua atividade, sem que se cogite sua culpa de seus agentes. Donde se pode
concluir, juntamente com Gongalves, para o dever estatal de indenizar “ndo se exige, pois,
comportamento culposo do agente. Basta que haja o dano, causado por agente piblico agindo
nessa qualidade, para que decorra o dever do Estado de indenizar”.

A constitui¢do de 1988, pontificou no art. 37, §6° que as “pessoas juridicas de direito

publico e as de direito privado prestadoras de servigos publicos responderdo pelos danos que
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seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o
esponsavel nos casos de dolo ou culpa”. Pelo que se pode notar com Meirelles, que a
onstituigdo “seguiu a linha tragada nas constitui¢des anteriores, e, abandonando a privatistica
teoria subjetiva da culpa, orientou-se pela doutrina do Direito Piblico e manteve a
responsabilidade objetiva da Administragdo, sob a modalidade do risco administrativo.

De acordo com o art. 3° do CDC, o Estado € considerado fornecedor, podendo, pois,
figurar no pdlo passivo de relagdo os consumo. E nesta qualidade deve fornecer servigos
adequados, eficientes, seguros e continuos, no que toca aos essenciais.

Logo, se o Estado pode ser parte de relagdo desta natureza, bastando, para tanto, que
descumpra aqueles deveres, pode ser compelido a reparar os danos que venha a causar, “na
forma prevista do CDC”. Saraiva, pelo que se pode concluir que no campo da reparagdo de
danos desta natureza, o codigo do consumidor atua com toda a sua forga, ndo se requerendo
do consumidor — que é a parte vulneravel da relagdo de consumo de servigo publico,
conforme art. 4°, I — qualquer prova sobe a conduta culposa do Estado. A responsabilidade

sera sempre objetiva, conforme art. 14, desse diploma.

1.7 TEORIA DO RISCO ADMINISTRATIVO

Esta teoria tem como fundamento a possibilidade de a atividade publica acarretar
danos aos membros da sociedade, impondo-lhes um 6nus ndo suportado pelos demais, ainda
que estes danos tenham decorrido de uma atividade licita.

Para compensar esta desigualdade originada pelo proprio Estado, os demais

componentes desta sociedade devem concorrer para a repara¢do do dano.
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Para Stoco (1997), “base de sustentagdo do direito constitucional e, sem divida, a
sujei¢do de todos a ordem juridica instituida, de modo que a lesdo a bens juridicos alheios
impde ao causador do dano a obrigagdo de repara-lo”.

Pela teoria do risco administrativo a obrigagdo de indenizar surge do ato lesivo
causado a vitima pela Administragio, ndo se exigindo qualquer falta do servigo publico, nem
culpa dos seus agentes, basta a lesdo, sem o concurso do lesado. Na teoria da culpa
administrativa exige-se a falta do servigo, na teoria do risco administrativo, apenas o
desempenho de servigo. Naquela, a culpa presumida pertine & falta administrativa; nesta, ¢ a
do fato lesivo da Administrag3o.

Mello (1999), adverte que:

o problema da responsabilidade do Estado ndo pode nem deve ser confundido com a
obrigagdo, a cargo do poder publico, que indenizar os particulares naqueles casos em
que a ordem juridica Ihe confere o poder de investir diretamente contra o direito de
terceiros, sacrificando certos interesses privados e convertendo-se em sua
correspondente expressio patrimonial”, do que ¢ exemplo a desapropriagio.

O constituinte de 1988 determinou em nosso ordenamento juridico, atraves do art. 37,
§ 6°, que obriga as pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de
servicos publicos a responder pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a
terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.

Se de uma atividade estatal resultar prejuizo para o administrado, recai-lhe o dever de
reparagdo, devendo-se apenas ressaltar que esta sua responsabilidade € governada por
principios proprios, compativeis com sua posi¢do juridica, diferenciando-se ai da
responsabilidade privada.

As pessoas responsaveis elencadas no art. 37 § 6° da constituigfo, sustentou Meirelles

gue muito bem caminhou o constituinte, pois:
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ndo ¢ justo e juridico que a so transferéncia de execu¢do de um obra ou servigo
originariamente piiblico a particular descaracterize sua intrinseca natureza estatal e
libere o executor privado das responsabilidades que teria o poder publico se o
executasse diretamente, criando maiores 6nus de prova ao lesado.

Portanto, pode-se concluir com seguranga que o constituinte patrio de 1988 patenteou,
de forma explicita, a responsabilidade civil objetiva do Estado, na moralidade de risco
administrativo, impondo a este o dever de responder pelo prejuizo que causar ao particular
gem dele exigir o Onus de demonstrar a existéncia de culpa do ente estatal, mas,
simplesmente, do dano sofrido e do nexo de causalidade com a atividade publica.

Foi através da teoria do risco administrativo que firmou a teoria da responsabilidade
objetiva do Estado.

Como exemplo de ato licito que acarreta o dever de indenizar para o poder publico,
Gasparini apresenta a construgdo de um calgaddo que interessa 4 coletividade, contudo

impede a utilizagdo de um prédio construido e normalmente utilizado como garagem.
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2 RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO

Apos varios textos estudados observamos que a responsabilidade civil extracontratual
nasce do descumprimento da lei. E a lei, tido como vontade do estado ¢ a fonte priméria das
abrigacdes.

A responsabilidade civil é a obrigagdo de dar, fazer ou ndo fazer alguma coisa, de
ressarcir ou repara danos, exprimindo sempre a obrigacdo de responder por alguma coisa.
Portanto, a responsabilidade ¢ o dever contraido pelo causador da ameaca de dano (dano
consubstanciado), de assumir perante a esfera publica, seja judicial ou extrajudicialmente, o
prejuizo decorrente de seus atos, ou melhor, € a obrigacdo de compor o prejuizo ou dano,
originado por ato do proprio agente (direta) ou ato ou fato sob o qual tutelava (indireta), e
ainda que sua obrigacdo deve ser assumida perante o judiciario.

Portanto a responsabilidade civil extracontratual pressupde o descumprimento da lei
pelo proprio Estado, e que este fato cause um dano injusto ao particular. Mas especificamente,
na discussdo que envolve a jurisdigdo, decorre tal responsabilidade da infringéncia pelo estado
de um dever social, este que, implicita ou explicitamente encontra-se no art. 37 § 6°, da CFE,
no mesmo sentido, CC, art. 43 as pessoas juridicas de direito publico interno sdo civilmente
responsaveis por atos dos seus agentes que nessa qualidade causem danos a terceiros;
ressalvado o direito regressivo contra os causadores do dano, se houver, por parte destes,
culpa ou dolo.

E comum que os deveres sociais do Estado ndo sejam enunciados na legislagio de
forma clara, mas através de principios, com elastério suficiente para que se permitam
interpretacdes de que ndo se tratam de obrigagdes, mas de ideais. Entdo, sua ndo observancia

ndo se constituiria em violagdo de um dever legal e, de tal forma, seria inexistente a
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responsabilidade civil estatal, ainda que evidentes os danos ao cidaddo pela negagdo de seu
direito. Sdo situagdes comuns entre nds exatamente porque vivemos uma paranoia ligiferante.
Legislamos sobre tudo, cristalizando na lei uma imensiddo de supostos direitos para o
atendimento dos quais ndo estamos aparelhados enquanto nagdo.

O conceito de “Estado” vem sendo estudado desde a antiguidade com Platio e
Aristoteles e mais difundido por Maquiavel através de sua obra “O Principe” chegando até

nos com “nova roupagem’”.

2.1 SOBERANIA DO PODER ESTATAL

A Soberania ¢ um elemento essencial constitutivo do Estado proclamado pelas
ciéncias politicas e sobre ela se tem dito: “a soberania corresponde ao exercicio efetivo de
todos os poderes inerentes a personalidade juridica do Estado e ao exercicio da autoridade,
impondo seu ordenamento juridico sobre todo o territorio” (CENEVIVA, 1989, p. 31).

E, apos, acrescenta 0 mesmo autor que a soberania se manifesta objetivamente pelo

processo legislativo e pela aplicagdo da lei sem interferéncia de outro Estado, “com
independéncia de decidir, tanto ao nivel da administragdo quanto ao do
judiciario” (MIRANDA, 1997, p. 74).

A soberania € exercida através, lembra Miranda, de 6rgdos supremo do Estado, “como
poder proprio e originario do Estado”. Os orgdos da soberania exercem poderes do Estado ¢
“produziriam actos tipicos das suas fungdes (Actos Legislativos, Politicos, Administrativos,
Jurisdicionais)”.(MIRANDA, 1997, p. 74).

O referido constitucionalista portugués da énfase a afirmativa de que “os orgios ditos

da soberania vém a ser aqueles que se ligam, necessaria e primariamente, a soberania como
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poder proprio e originario do Estado”, apos assinalar que a fungfo jurisdiciona é uma das
expressoes da soberania. (MIRANDA, 1997, p.74).

E por enfocar a soberania e o Estado dentro dessa perspectiva € que Silva proclama:

O estado, como grupo social maximo e total, tem o seu poder que ¢ politico ou poder
estatal. A sociedade estatal, chamada também sociedade civil, compreende uma
muitiplicidade de grupos sociais diferenciados e individuos, aos quais o poder
politico tem que coordenar ¢ impor regras ¢ limites em funcdo dos fins globais que o
Estado cumpre realizar. Dat se v€& que o poder politico ¢ superior a todos os poderes
sociais, 0s quais reconhece, rege ¢ domina... Essa superioridade do poder politico
caracteriza a soberania do Estado... Que implica, a um tempo, independéncia em
confronto com todos os poderes exteriores a sociedade estatal (soberania externa) e
supremacia sobre todos os poderes interiores 4 mesma sociedade estatal (soberania
internal). (1995, p. 108)

Segundo Dallart, “afirmado o poder soberano, Ito significa que, dentro dos limites do
territorio do Estado, tal poder € superior a todos os demais, tanto dos individuos quanto dos
grupos sociais existentes no ambito do Estado”. (2003, p. 77).

Por outro lado, Jelliner, faz alusdo ao fato de que a nota distinta entre o poder do
Estado e os demais poderes é a “dominagdo” (IMPERIUM), ou seja, ndo s6 impde sua
vontade, como dispde de forga para obrigar com seus proprios meio a execugio de suas

ordens. Por fim, arremata Dallart, que uma das caracteristicas do poder dominante ¢ a

trresistibilidade:

O poder do Estado ¢ irresistivel, por ser um poder dominante. Dominar significa
mandar de forma incondicional ¢ poder exercer a coacio para que S¢ cumpram as
ordens dadas. Além desse aspecto, a irresistibilidade se revela na impossibilidade em
que se acha o submetido de se subtrair a poder dominante. (2003, p. 77).

Por essa soberania € que o Estado tem o dever de reparar os danos causados aos seus

jurisdicionados.
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22 OESTADO-JUIZ

O poder politico especificamente € a for¢a, que se aninha a classico triparti¢io
formulada por Montesquieu, mas nunca ele empregou em sua obra politica as expressdes
“separacdo de poderes” ou “divisdo de poderes”, referiu-se unicamente a necessidade do
equilibrio entre os poderes, do que resultou entre os ingleses e norte-americanos o sistema de
cheks and balances, que € o nosso meio de freios e contrapesos, em que um poder limita o
autro [...] (MEIRELLES, 1991, p. 83). Assim, se triparte o poder politico em Executivo,
Legislativo e Judiciario, estes que s3o poderes imanentes e estruturais do Estado.
(MEIRELLES, 1991, p. 51).

Nio ha Estado dissociado da idéia de poder uma vez mais se acentua quando se leva
em conta que comumente nos referimos a estes trés poderes como Estado-Administragio,
Estado-Legislador ¢ Estado-Juiz.

Na modernidade a teoria dos trés poderes do Estado derivou a teoria das fungdes do
Estado. E suas trés fung¢bes basicas sdo a Administrativa, a Legislativa ¢ a Jurisdicional que,
em nossa Constitui¢io Federal, mantém a classica denominagdo baseada na teoria os trés
poderes, sendo atribuidas aos poderes Executivo, Legislativo e Judiciario.

Entre diversas fungdes do Estado encontra-se a que nos interessa em especial, que € a
fungdo jurisdicional, que na cléssica defini¢do de Chiovenda, é o poder de aplicar a lei aos
casos concretos.

Liebman alinhado com Chiovenda, destaca a atuagio concreta da fungdo jurisdicional:

A legislagdo consiste na producdo das normas que vém a compor ¢ ordenamento
juridico e seus atos tém (de regra) um contedo abstrato ¢ geral, porque destinados a
regular wm namero indefinido de casos ¢ fatos futuros. A jurisdicio expressa-se, ao
contrdrio, através de atos que t€m um conteddo concreto, referindo-se, a
determinado fato ou caso que entdo vem a ser julgado e sancionado mediante a
aplicaco das regras do direito vigente. Por isso, a jurisdigio ¢ em certo sentido, uma
atividade que se coloca como continnagdo especifica da legislagdo; ¢ a norma
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juridica, que é o produto da legislacfo, torna-se critério de julgamento para
jurisdicdo. (LIEBMAN, 1984, p. 5).

A fung¢io jurisdicional, como expressio do poder politico do Estado, € exercida
exclusivamente por este, porque detém o monopolio da forga e, exatamente deixa de ser
apenas poder, transformando em poder-dever e, como tal, precisa ser exercido de acordo com

a ordenamento juridico, dando a cada um o que é seu, em tempo e modo satisfatorio:

Enfim, a fungo jurisdicional do Estado ¢ servigo publico dependente de provocagio
dos interessados, consiste em cumprir € fazer cumprir de normas do Direito Positivo,
realizando o ordenamento juridico, atividade estatal monopolizada somente exercida
pela garantia do processo constitucionalizado, por meio de um procedimento
Iegalmente estruturado e informado pelos os principios ao contraditorio e da ampla
defesa.

Ao cabo das consideracOes até aqui alinhavadas, hi de se destacar qua a fungdo
jurisdicional, no Estado Democritico de Direito, ndo ¢ atividade beneficente,
obsequiosa ou caritativa, mas poder-dever do Estado, razdo pela qual, em
contrapartida, ¢ direito fundamental de qualquer um do povo (governamnte e
governados) e também dos proprios 6rgios estatais obté-la, a tempo ¢ modo, vale
dizer, de forma adequada e eficiente, pela garantia do devido processo
constitucional. (DIAS, 2004, p. 93).

Devemos observar, que embora a fungdo jurisdicional seja exercida exclusivamente
pelo Estado-Juiz, ndo € exclusivo deste a responsabilidade pela sua deficiéncia, ja que numa
ponta estd o proprio Juiz e seus auxiliares, e na outra estio os poderes Executivo e
Legislativo, que de forma direta ou indireta provém ou ndo o Poder Judiciario dos recursos
materiais e legais necessarios ao seu adequado funcionamento, sendo o legislativo que
determinam as fontes de financiamento do judiciario, mas também o direito material e
processual que sera utilizado para a consecugio de sua atividade fim, que ¢ verdadeira entrega
da prestagio jurisdicional.

Entdo, a responsabilidade do Estado existe e situagdes que envolvem deficiéncia na

funcdo jurisdicional — especialmente a inatividade que vem impedindo ou dificultando a
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entrega da prestagdo, que é a discussdo aqui empreendida — sdo casos problematicos, na
medida em que o Estado. Envolve-se como Trindade, ao contrario da maioria de outras
situagdbes de responsabilidade civil extracontratual do Estado, que geralmente envolvem
somente o Estado-Administragio, como por exemplo, quando o particular sobre dano em
raziio de um atendimento deficiente num hospital publico, ou de auséncia de manutengio de
uma rodoviaria.

A responsabilidade civil extracontratual pela sua deficiéncia na fungdo jurisdicional, a

ser debatida, é o Estado Democratico de Direito, que supde a sujei¢do de si mesmo a lei:

Como preconiza Canotilho, tal como a vertente do Estado de direito nfo pode ser
vista sendo A luz do principio democritico, também a vertente do Estado
democratico ndo pode ser entidade sendo na perspectiva do Estado do direito, ou
seja, tal como s6 existe Estado de direto democratico, também sé existe um Estado
democratico de direito, isto é, sujeito a regras juridicas. (DIAS, 2004, p. 102)

2.3 A FUNCAO JURISDICIONAL

O Estado ao exercitar sua soberania, exerce trés fungdes fundamentais que sdo:
administrativa, legislativa e jurisdicional. A fungéo jurisdiciona, ou a simples jurisdicional, €
um instituto fundamental da ciéncia do processo, a qual podemos afirmar que a mesma ocupa
uma posigio central do Direito Processual, a circularem em torno dela todos os demais
institutos desta ciéncia.(CAMARA, 2005, p. 65).

A jurisdi¢do na resulta de uma divisdo do poder do Estado, uma vez que este € uno. E
constatado que, a jurisdigdo é, essencialmente, uma manifestagéo do poder do Estado, assim,
como a administragfio e a legislagdo e, por isso mesmo, “pode ser vista como uma das faces
do poder Estatal, nunca como poder do Estado”. (MARIONI, 1993, p. 113-114).

Batista, bem resume a importancia da jurisdi¢ao:
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As idéias de direito, no Estado moderno, suscita, desde logo, a idéia de jurisdicdo. O
pensamento do jurista contemporaneo, tende, irresistivelmente, a equiparar o direito
4 norma juridica editada pelo Estado, cuja inobservincia da lugar a uma sangio. Na
verdade, o crescimento avassalador do Estado Moderno estd intimamente ligado ao
monopolio da produgio e aplicagio do direito. (SILVA, 2002, p. 60).

O processo € instrumento da jurisdicio (MARIONI, 2005), de realizagdo do direito
material, a invocagdo daquele ocorre através da agdo, exercitada contra o Estado-Juiz, que
detém o monopolio de administragiio da justi¢a, ou, em outros termos, o poder — dever de
dizer o direito, é notavel a importincia do adequado funcionamento da fungfo jurisdicional na
vida do cidaddo.

A jurisdigdo é o escopo fundamental da pacificagdo da sociedade, sendo a primeira
razdo de sua existéncia. Dai porque, como frisa Dinamarco, a jurisdigdo € uma promessa que

o Estado faz ao cidaddo, e este, por seu turno, espera seu adequado cumprimento.

Segundo Dinamarco (2004, p. 109):

Conscientes da necessidade da tutela jurisdicional institucionalizada como fator de
paz da sociedade, os povos obtém do Estado solenes promessas de dispensi-la ¢
pautar o excrcicio da jurisdicdo por certas linhas capazes de assegurar a boa
qualidade dos resultados. Como em outros paises, no Brasil figura em sede
constitucional essa fundamental promessa, aqui formalizada na proibicio de excluir
da apreciagiio judiciaria as queixas por lesdo ou ameaga a direitos (art. 5°, inc.
XXXV).

Tal é a formula tradicionalmente apresentada como garantia constitucional da agéo
e, em tempos mais recentes, como garantia da inafastabilidade do controle
jurisdicional.

Ao ndo cumprir a promessa (0 que se materializa na ma prestagdo da fungdo
jurisdicional), se resultar algum dano injusto, nio pode haver outra consequéncia ao

promitente (o Estado) senio o dever de ressarcir os prejuizos do promissario (o

Jurisdicionado).
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2.4 PRINCIPIOS INFORMADORES DA JURISDICAO

Quando a jurisdigdo falha ha uma violagdo de principios fundamentais, eu lhe sdo
inerentes, e uma grave ruptura na seguranga juridica a qual o Estado se obrigou, podendo
resultar em dano para o jurisdicionado.

Com o monopdlio da justi¢a o Estado convencem os cidadfios de abdicar da justica de
méo-propria, como isso o Estado usa da forga para resolver os conflitos, tendo o dever de
fazer de forma adequada e satisfatoria, de modo a que lhes seja propiciada uma vida satisfeita.

Continuaremos com Dinamarco (2004, p. 109-110):

Para satisfatorio cumprimento dessas promessas, também na Constitui¢do reside
uma série de garantias, que ingressam no sistema COmo promessas instrumentais.
Trata-se das garantias do contraditorio, da ampla defesa, motivagio das decisdes
judiciarias, juiz natural, etc. — Todas destinadas a dar efetividade &4 promessa —
sintese, que ¢ a de acesso A justica (art. 5°, inc. XXXV) e aquelas outras que lhe
estio ao redor (promessas complementares). Toda a tutela constitucional do
processo converge ao aprimoramento do sistema processual como meio capaz de
oferecer decisbes justas € efetivas a quem tenha necessidade delas. Fala-se em
devido processo legal (due process of law) para designar o comjunto de garantias
destinadas a produzir um processo équo, cujo resultado pratico realize a justica.

Entre as garantias ligadas a jurisdigdo, estdo incluida aquelas mencionadas
exemplificadas por Dinamarco, que estdo contidas na constituigdo, quais sdo contraditorio e
da ampla defesa; da motivagdo das decisdes judiciais €; do juizo natural.

Essas garantias sdo basilares no ordenamento juridico democratico, sdo verdadeiros
principios, uma vez que, como bem disse Dinamarco (2004, p. 109), visam “dar efetividade a

promessa-sintese, que ¢ a de acesso a justiga (CF, art. 5° inc. XXXV)”.
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2.4.1 Os principios da eficiéncia e da celeridade

Nos principios ja mencionados € curial que se acrescente 0 principio da eficiéncia, que
tem carater geral, abragando todas as atividades estatais, conforme estabelece o caput do art.
37 da Constitui¢do Federal.

Art. 37. A administracdo piblica direta e indireta de qualquer dos poderes da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.

Todos os principios mencionados no caput do art. 37 da Constituicdo interessa-nos,
mais vamos acrescentar o principio da celeridade, que ndo deixa de estar inserido no principio
da eficiéncia, mas que foi incorporado na carta magna, ganhando autonomia, com a Emenda
Constitucional n°® 45 de 2004, que acrescentou o inciso LXXVIII ao art. 5°, com o seguinte
contetdo:

Art. 5% [...]

LXXVII — a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados razoavel
duragio do processo € 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitagdo.

Tais principios permeiam as normas infraconstitucionais, como, por exemplo, na Lei
1° 9099/1995 (Juizados Especiais Civis e Criminais). Lei n° 10.259/2001 (Juizados Especiais
Civis e Criminais); mais recentemente, na Lei n® 11.419/2006 (Informatizagdo do Processo
Judicial).

Houve, também, uma série de alteracdes legislativas, especialmente no Codigo do
Processo Civil, sendo uma das preocupagdes a celeridade do processo, mas nao esta sendo

suficiente para atender a demanda judicial, porque os recursos humanos sdo insuficientes.
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2.5 CAUSAS EXCLUDENTES E ATENUANTES

Ja vimos que o Estado ou entidades prestadoras de servigos, respondem de forma
objetiva diante do prejuizo causado por seus agentes que representam o Estado ou as
entidades prestadoras de servigos, mesmo que ndo concorram culpa nem dolo, bastando o
nexo causal, para assegurar o direito de indenizagio a vitima.

N#o ¢ necessario que a vitima prove a culpa ou dolo do agente ou até mesmo a falha
do servico, pois cabe ao Estado provar as causas excludentes e atenuantes da

responsabilidade.

2.5.1 Caso Fortuito ou de forca maior

Em relagdio ao caso fortuito e de forca maior, eles estdo previstos no artigo 393,
paragrafo unico, do codigo civil, sem distingdo, sdo mencionados de forma iguais do Estado,
pois, com efeito, rompem a relagdo de nexo de causalidade entre a agéo e o resultado.

Analisando separadamente o caso fortuito é o que geralmente decorre do fato alheio a
vontade do homem, que gera um dano, muitas das vezes por causa desconhecida. E a forga
maior, ¢ um acontecimento natural independentemente da vontade do homem, ou seja, um ato
externo.

Alguns doutrinadores, fazem a distingdo entre caso fortuito interno, que € aquele que
esta ligado a pessoa ou interno a atividade, e ja o caso fortuito externo, seria a for¢a maior,
pois estaria com carater exterior, ou seja, fora da for¢a humana, sendo inevitavel a sua
ocorréncia.

Diante deste entendimento, surgem a divergéncia em excluir a responsabilidade
somente no caso fortuito externo, ou seja, forga maior, pois seria uma atividade ligada a

patureza, ndo havendo forma alguma de interferéncia do ser humano, para o eventual
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ocorrido. E no interna que esta ligado a pessoa ou a causa desconhecida da vontade alheia,
neste caso acreditam que estaria fundada na teoria do risco, em que se encontra um causador
que poderia agir e ndo agir, para que evitasse o fato e desta forma ndo exclui a

responsabilidade, pois houve um risco no servigo ou na execugio.

2.5.2 Culpa exclusiva da vitima

Em algumas situagdes o acidente causado, s6 ha um responsavel, que é a propria
vitima, que agiu com exclusiva culpa, por negligéncia, imprudéncia ou impericia, ou seja, o
Estado e as prestadoras de servigos ndo tem obrigagio nenhuma de reparar o dano, pois com
culpa exclusiva da vitima rompe o nexo de causalidade.

Ha casos que existe a culpa concorrente, ou seja, a vitima concorre com culpa junto
com o outro responsavel.

Ambos respondem pelo dano, mas cada qual com sua propor¢do, em que concorreu
pelo acidente ocorrida, € o que esta previsto no artigo 945 no Cédigo Civil: “se a vitima tiver
concorrido culposamente para o evento danoso, a sua indenizagdo sera fixada tendo-se em
conta a gravidade de sua culpa em confronto com o autor do dano”.

Silva (apud GONCALVES, 2003, p. 717-718) comenta a proposito:

Modernamente, nio obstante a existéncia de alguns cddigos que determine o
partilhamento dos danos entre seus co-autores, 0 principio vitorioso, mais
generalizamente aceito ¢ que tende a se tornar uniforme, ¢ aquele de acordo com o
qual o partilhamento dos danos deve ser levado a efeito na proporgdo da gravidade
da culpa de cada agente.

Em face, podera responder em conjunto, mas cada qual com sua propor¢do de
responsabilidade, em conjunto, ou seja, dividir a culpa.
Stoco (1997, p. 74): assim emerge importante apurar-se a responsabilidade considerar-

se a parte com que a vitima contribui para o evento, de modo que na liquidagdo do dano
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calcular-se a proporcionalmente a participagdo de cada um, reduzindo, em conseqiiéncias, o
valor da indenizagao.

Se na propor¢dao de indenizagio, cada qual concorrer igualmente podera anular a
indenizagdo, de forma que nenhum tomara prejuizo, pois ambos concorreram com © mesmo

dano punitivo.

2.5.3 Fato de terceiros

Segundo alguns entendimentos, o fato de terceiros, seria quando o responsavel do
dano ndo foi quem praticou.

Mas de qualquer forma, na exclui a responsabilidade do causador do dano, mas tera
direito de entrar com a¢io de regresso contra o terceiro, ou seja, depois que ja tiver sido
julgado a a¢do, o causador do dano tera direito de propor outra ag¢io contra o terceiro.

Desta forma provada a culpa exclusiva do terceiro, exclui a culpa do causador do
dano, pois acaba o vinculo entre ele, o dando e a vitima, ndo existe mais o nexo causal.

Segundo Gongalves (2003, p. 722):

a exclusdo da responsabilidade se dara por que o fato de terceiro se reveste de
caracteristicas semelbantes do caso fortuito, sendo imprevisivel e irrepardvel.
Melhor dizendo, somente quando o terceiro se revestir dessas caracteristicas e,
portanto, equipara-se a0 caso fortuito ou forga maior, € que podera ser excluida a
responsabilidade do causador do dano.

Somente exclui a responsabilidade do causador do dano, se caracterizar a culpa do
terceiro, pois seria imprevisivel ao causador do dano evitar a pratica do fato danoso, pois ndo
concorreu com nenhuma vontade e ndo teve como evitar, sendo a culpa exclusiva do terceiro,
restando ao causador a Unica alternativa causar o prejuizo, agindo com necessidade e
imprevisibilidade.

Temos ainda como excludéncia do dano o artigo 23 do codigo penal que sdo:




51

¢ Estado de necessidade;
¢ Legitima defesa;
e Estrito cumprimento de dever leal ou no exercicio regular de direito.

Mas se o agente em qualquer uma das hipoteses acima podera responder pelo excesso

doloso ou culposo, entdo, conseqiientemente respondera pelo dano causado.
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3 DANOS DECORRENTE DE ATOS JUDICIAIS

3.1 AFABILIDADE CONTINGENCIAL DOS JUIZES

Por forca desta teoria o Estado estaria isento de ressarcir os danos causados por atos
lesivos dos juizes, praticados no exercicio da fungdo jurisdicional. Considera-se a
possibilidade razoavel de que o juiz, em decorréncia de sua fabilidade, venha a cometer erro
no exercicio de usa fungio.

Nio se nega que o juiz-humano, como qualquer semelhante se, possa cometer erros.
Porém, isto ndo pode ter o conddo de tornar o Estado irresponsavel pelos danos decorrentes da

atividade jurisdicional. Souza mostra que:

a racionar-se, pois, como querem os partiddrios dessa tese, os jurisdicionados
estariam totalmente a mercé de decisGes ilegais, injustas, venais, prevaricadoras ctc.,
protegidas sob o palio da pretensa fabilidade contingencial dos juizes. Na realidade,
essa fabilidade pode dar origem, como se vera depois, ao erro judiciario. (1990, p.
124)

Di Pietro ¢ categorica: “com efeito, o fato de o juiz ser falivel, como todos os seres
humanos, ndo pode servir de causa para o reconhecimento da responsabilidade civil do
Estado, pelas mesmas razdes que ndo serve de escudo a qualquer pessoa, na vida publica ou

privada”. (1995, p. 89).

3.2 ORISCO DO SERVICO ASSUMIDO PELOS JURISCIONADOS

O Estado ndo responderia pelos danos causados pela maquina judiciaria, pois os

jurisdicionados, ao deduzirem em juizo um pedido, estariam automaticamente assumindo os
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fiscos inerentes ao servico publico. Se sofrerem alguma lesio decorrente da atividade
jurisdicional, deveriam suportar 0s prejuizos.

Essa tese contraria principios de direito publico, como o da igualdade, por forga do
qual os prejuizos causados pelo poder publico devem ser suportados pelos membros da
sociedade. Souza, diz que a tese ndo prospera, pois seria a inversdo da teoria do risco. Sendo o
Estado ou, pelo menos, devendo ser instrumental, cabe-lhe assumir os riscos perante oS
administrados, pelas atividades que desenvolve, os cidaddos, pelo fato de se beneficiarem
dessas atividades, nio podem ser confrontados co a compensagio que lhes seja jogada dos
ombros contrariando todos os postulados de direito publico relativos a concepgdo do Estado

contemporaneo. (1990, p. 124).

3 3 A INDEPENDENCIA DO MAGISTRADO

O Magistrado deve ser fiel ao Direito e 4 sua consciéncia. Deve ser intérprete, aplicar a
lei, contemplando a realidade social dentro da qual ele mesmo esta inserido. Para isso, precisa
ter independéncia. O ideal por uma boa justiga exige que assim seja. Ao juiz a Constitui¢do
Federal em seu artigo 85, prevé algumas garantias que sdo: vitaliciedade; inamovibilidade e
irredutibilidade de vencimentos.

A doutrina tém-se apegado a idéia de independéncia do juiz para sustentar a tese da
irresponsabilidade estatal. Compelir o Estado a indenizar por danos decorrentes da atividade
jurisdicional seria colocar em choque o principio da independéncia do juiz.

Segundo Tupinamba

o juiz tem independéncia intelectual e investigatoria para interpretar a prova e a leie
proferir o julgamento pertinente ao conflito de interesses emergente no Processo.
Esta independéncia, que ¢ atributo que jamais pode faltar ao juiz, ndo se reduz ou
desaparece pelo fato de suas decistes interlocutérias ou terminativas do feito
estarem sujeitas a recursos € a alteragdes. O juiz convive com a recorribilidade de
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suas decisbes € com o provimento dos recursos interposios. E continua
independente. Deste modo, ndo se compreende por que haveria diminui¢do de sua
independéncia no fato de existir, posteriormente, a responsabilidade estatal. (1995,

B 3.

3 4 ATIVIDADES JUDICIARIAS DANOSAS

Ha varias espécies de atividades judiciarias que podem acarretar a responsabilidade do

Estado. Algumas expressamente consagradas em texto legal que serdo abaixo comentadas:

3.4.1 O erro judicidrio

A Constituigdio de 1988 estabelece no artigo 5°, inciso LXXV: “0 Estado indenizara o
condenado por erro judiciario, assim como o que ficar preso além do tempo fixado na
sentenca”. O legislador constituinte previu que o Estado devera indenizar a vitima de dano
decorrente da atividade judiciaria em duas hipoteses: quando houver erro judiciario e quando
a prisdo exceder ao tempo fixado na sentenga.

O erro judiciario, tradicionalmente consagrado no direito patrio, € tema extremamente
grave. Talvez por iss0 Calandrei tenha formulado a angustiante indagagao: “qual o juiz que
pode dormir na véspera de uma condenagio a morte?” (p. 192). Nenhum, certamente.

Segundo Souza:

Afirma que o erro judiciario € a mais conhecida das atividades judicidrias danosas, a
que mais gravemente lesiona ¢ ofende os direitos individuais. Em regra, ocorre na
justiga criminal € consiste na aplicacio, a uma pessoa posteriormente reconhecida
inocente, de gravame de grandes proporcdes a ponto de atingir a vida, os bens, a
honra ¢ a familia do lesado. (1990, p. 130).

No erro judiciario, assim chamado porque a decisdo jurisdicional configura um “error

isi judicando”, entendo cabivel a aglio regressiva contra o prolator daquela decis@o, salvo a

comprovagio de erro invencivel, plenamente justificado pelas circunstancias.
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O erro judiciario pode ocorrer também na esfera civel, caso em que é pressuposto da
responsabilidade do dano a Agdo Rescisoria para desconstitui¢do da sentenca e, comprovagao

do erro.

3.4.2 Servico Piblico Defeituoso

Se o Estado responde, independentemente de culpa de seus agentes, com maior razdo
deve responder por usa omissdo ou negligéncia em prover-lhe, eficazmente, no servigo da
justica, segundo as necessidades dos jurisdicionados, que lhe pagam impostos € taxas
judiciarias para serem atendidos. Ocorrendo, por exemplo, demora na tramitagdo de um
processo, sem culpa do juiz, mas causada, por falhas e deficiéncias do aparato judiciario,
representadas por sobrecarga e acamulo de servigo, o Estado é integralmente responsavel por
tal acidente administrativo.

Ensina Degint (1994, p. 196) que cabe ao Estado zelar por um certo grau de perfei¢do
na prestagio do servigo judiciario, de modo que seu funcionamento tardio gera, como
conseqiiéncia logica, seu dever de responder pelos danos que eventualmente causar. Segundo
ele, a demora no andamento dos processos sucede em virtude de mau aparelhamento do
servigo judiciario ou por desidia do juiz e, as vezes, pela conjugagdo de ambos os fatores.
Mas, o defeito do servigo judiciario pode estar, tambem, localizado na inércia do Estado em
remover obstaculos & pontual prestagdo jurisdicional. Conclui afirmando que o Estado €
integralmente responsavel pelo “acidente administrativo” se a causa foi a ma distribui¢do dos

juizes, servidores € processos.
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3.4.3 Denegaciio de justica
E uma espécie de atividade danosa que fere o direito do jurisdicionado. A déni de
justice pode se verificar quando o juiz nega a aplicagdo do direito ou a execugdo da sentenga
ou ainda a negligéncia o andamento do processo.
A Professora Di Pietro (1995, p. 94) lembra que a denegag@o da justica € uma das mais
graves atividades danosas praticadas pelo juiz, pois deixa sem contrapartidas o direito
constitucionalmente previsto de o jurisdicionado obter, pela via da a¢fo judicial, a protegdo

aos direitos lesados ou ameagados de lesdo.

3.4.4 Dolo ou culpa do juiz
O Estado deve ressarcir os danos sofridos pelo jurisdicionado quando o juiz tiver
atuado com dolo ou culpa. Trata-se de previsdo expressa inserida no Cédigo de Processo

Civil:

artigo 133 — Responderé por perdas ¢ danos o juiz, quando: I — no exercicio de suas
funcdes, proceder com dolo ou fraude; II — Recusar, omitir ou retardar, sem justo
motivo, providéncia que deva ordenar de oficio, on a requerimento da parte.
Paragrafo Unico. Reputar-se-do verificada as hipéteses previstas no namero II s6
depois que a parte, por intermédio do escrivio, requerer ao juiz que determine a
providéncia ¢ este ndo lhe atender o pedido dentro de 10(dez) dias.

Disciplina semelhante encontra-se no artigo 49 da LOMN.

Ocorre, no entanto, que estes dispositivos sdo de duvidosa validade, pois, a nosso ver,
foram revogados pela norma inserta no art. 37, inciso XXI, paragrafo 6° da Constitui¢do
Federal. Desse modo, o juiz ndo responde pessoalmente perante o lesado. Nem este precisa
provar a existéncia de dolo ou culpa. O juiz ndo responde pessoalmente, quem responde € 0
Estado e a responsabilidade é objetiva.

E lapidar, nesse sentido, a ligdo de Junior, trazida por Souza:
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[...] pessoalmente o juiz na ¢é responsavel. Ndo pode ser. Responsavel ¢ o Estado.
Juiz é 6rgio do Estado. Estado e juiz formam um todo indissocidvel. Se o
magistrado causa dano ao particular, o Estado indeniza, exercendo depois o direito
de regresso contra o causador do dano. (1990, p. 131).

Hoje, todavia, ja existe jurisprudéncia no sentido de que € facultado ao lesado optar

entre acionar a administragio publica causador do dano.

3.5 A PRISAO ILEGAL

O Estado respondera por ato judicial previsto em lei. O Codigo de Processo Penal, em
seu artigo 630, por exemplo, reconhece a responsabilidade estatal por erro judiciario
(Constituigio Federal de 1988, artigo 5°, LXXV, primeira parte); por prisdo preventiva injusta
ou por prisdo além do tempo fixado na sentenga (Constitui¢do Federal de 1988, art. 5° LXXV,
Segunda Parte); por sentenca de mérito, transitada em julgado, rescindida por estar eivada de

icio previsto no Cédigo de Processo Civil (art. 485, L IL IV, V, VI, VIll e IX).
Dispbe o art. 630 do Codigo de Processo Penal. “O tribunal, se o interessado requerer

podera reconhecer o direito a uma justa indenizago pelos prejuizos sofridos”.

- Por essa indenizagdo, que sera liquidada no juizo Civil, respondera a Unido, se a condenagio
tiver sido proferida pela justica do distrito federal do territorio ou o estado, se tiver sido pela
respectiva justiga.
- A indenizagdo ndo sera devida:
e se o erro ou a injustiga da condenagio proceder de ato ou fala imputavel ao proprio
impetrante, como a confissdo ou a ocultagdo de prova em seus poder;

¢ se a acusagdo houver sido meramente privada.

A Constituicio Federal de 1988 algou o direito a indenizagéo por erro judiciario a

cdﬁdigﬁo de garantia fundamental do cidaddo, no artigo 5°, inciso LXXV, ao dispor que o
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Estado indenizara o condenado por erro judiciario, assim como o que ficar preso além do

tempo fixado na sentenga.

3.6 OUTRAS MODALIDADES

Pode se acrescentar que, se da hostilidade ou parcialidade de corrente de um particular
estado de 4nimo do juiz em relagdo ao patrono da parte, a responsabilidade ainda existira
porque, ¢ essa animosidade, dirigida ao procurador do litigante, que vai causar a este 0s
mencionados prejuizos.

Essas deficiéncias a0 mesmo tempo em que tornam a ag¢do do orgio de controle
ineficaz, abalam ainda mais o restante do prestigio do derradeiro protetor do cidadao,
desgastando ndio s6 sua imagem como estremecendo um dos proprios fundamentos do Estado,
tornado-o completamente inseguro.

Parte da doutrina enquadra a imparcialidade do juiz na categoria dos pressupostos
processuais de validade, inclusive negando valor aos atos praticados por autoridade judiciarias
reconhecidamente parcial, isto ¢, suspeita ou impedida. Mas esse entendimento nédo € imune a
criticas, sendo fundamental uma tomada de posi¢do a respeito do tema, pois, sdo sérias as
conseqiiéncias que derivam da atuagdo parcial da autoridade judiciaria.

Ha diversas correntes e tendéncias doutrinarias que sdo suficientes para constatar da
existéncia de fundadas davidas envolvendo ndo apenas a qualificagdo juridica dos
pressupostos processuais, como, também, da pertinéncia ou ndo da inser¢do da insuspeig¢do do
juiz nessa categoria. Mas quer se enquadre a imparcialidade no rol dos pressupostos
processuais de validade do processo, que se entenda que ela representa um requisito
especifico e necessario para o valido julgamento do pedido formulado pela parte, o fato que a

lei impde a presenga de uma autoridade judiciaria isenta, distanciada dos interesses
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particulares em conflito, assegurando assim ndo so6 a probidade da atividade jurisdicional,
mas, sobretudo, a seguranga dos provimentos através dela obtidos.

A lei preocupa-se ndo apenas em assegurar, no plano juridico, a independéncia
funcional do juiz, como também a sua independéncia a influéncia de fato, o sistema legal
impde-lhe a obrigacdo de abster-se de julgar quando existam determinadas circunstincias,
taxativamente previstas, sob pena de, ndo o fazendo, poder ser recusado por qualquer das
partes. E essa imparcialidade pode ser empanada ou desaparecer totalmente em virtudes de
situagOes relacionadas ao processo e envolvendo a pessoa do juiz, incompatibilizando-o para a
presidéncia do feito, pois, nfio basta ao juiz ser competente para julgar no caso concreto. Deve
ele ser compativel com a causa. A compatibilidade do juiz é decorréncia de sua condigdo de
terceiro desinteressado, atuando super partes, em carater substituido e subsidiario.

Se caso for resguarda a imparcialidade do juiz, sem a qual o processo pode
transformar-se em instrumento de iniqiidades, com a distribuigdo de favores aos amigos ou
poderosos e a imposi¢cdo de danos e prejuizos aos inimigos ou desvalidos, tudo sob o manto

protetor do poder estatal.
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CONSIDERACOES FINAIS

Enfim, como regra geral, se for verificado que o Estado deixou de prestar de forma
adequada e satisfatoria a jurisdigdo, deve responder pelos danos provocados ao
jurisdicionados.

Configurados os pressupostos (erros, dano e nexo causal entre eles), o Estado ja ¢
potencialmente responsavel, ainda que, num segundo momento, possa verificar-se que tal
responsabilidade deve ser limitada (hipotese de culpa concorrente da vitima), ou que nao
respondera, desde que todas as causas do dano sejam exclusivamente imputaveis a terceiros
ou a propria vitima ou, ainda, se constate situagdes de caso fortuito, forga maior, legitima
defesa, estado de necessidade, exercicio regular de um direito ou clausulas de ndo incidéncia.

Espera-se que estas reflexdes ndo sirvam apenas aos operadores do direito, mas
funcionamento do aparelho judiciario brasileiro, a fim de que persigam a efetiva
responsabilizagdo do Estado. Assim o fazendo, ndo estario buscando apenas o ressarcimento
dos danos sofridos, mas, principalmente, estarao contribuindo para que o essencial servico

jurisdicional sofra uma melhora qualitativa e quantitativa, que ha muito vem sendo exigida.
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