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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo discutir os motivos pelos quais o Estado deve arcar com
0S prejuizos causados pelo erro judiciério na sentenca penal absolutoria, ja que, a depender da
fundamentag@o dessa decisdo judicia, a vitima ficard impossibilitada de pleitear do proprio
agente do crime o ressarcimento dos danos causados pelo fato criminoso. Argumenta-se que,
se por um lado o processo € instrumento de consecucdo e aplicacdo da justica, ndo se pode
olvidar que a solucdo dos conflitos intersubjetivos de interesses foram entregues a 6rgaos
integrantes do Estado, personificados nos juizes. Desse modo, a decisdo acerca do mérito do
processo reside na convicgao do julgador. Entretanto, ao contréario do que se pensava, esta ndo
é formada simplesmente por aspectos proprios da pessoa do julgador, mas deriva do
somatorio das condutas verificadas no decorrer do processo, sgja por atividade instrutéria
propria do juiz, seja pela intervencéo das partes da relacdo juridica processual. Por isso se
afirma que ndo deve o julgador, jamais, se afastar dos elementos de conviccéo contidos nos
autos. Essa afirmagdo se justifica, na medida em que o ordenamento juridico brasileiro adotou
a regra do livre convencimento motivado. De fato, existe um principio implicito na relacdo
juridica processual, consistente num dever de conduta ética das partes. Contudo, e a despeito
da existéncia do citado principio, € plenamente possivel que as partes venham a se utilizar de
condutas que induzam o magistrado a erro, levando, inclusive, a absolvi¢do do réu, quando,
no caso, a condenacdo se impunha. Desse modo, a depender do fundamento da absolvicao,
nem mesmo podera ser proposta a acdo de reparacdo civil pelo fato criminoso, restando a
vitima, assim, sensivelmente prejudicada. Como o ordenamento juridico vigente ndo prevé
solucdo especifica para a hipo6tese, abergando, apenas, as hipoteses de erro judicidrio na
sentenca pena condenatoria, e, ainda assim, em casos bastante restritos, analisa 0 presente
estudo uma forma de se garantir que a vitima ingresse com a competente acéo de reparagéo,
agora movida contra o Estado, sob pena de restar duplamente apenada: primeiro pelo fato
delituoso contra ela praticado, e, segundo, pela conduta das partes que levaram o magistrado a
proferir sentenca absol utéria com erro.

Palavras-chave: responsabilidade civil do Estado; acdo civil ex delicto; elementos de
conviccdo do julgador; efeitos civis da sentenca penal absolutoria.



ABSTRACT

This paper is due to discuss why State should assume the responsibility for the losses
caused by a false judgment that led to an acquittal, since, depending on the motivation
of the sentence, the victim could be unable to suit the criminal for the reparable injuries
related to the crime. It is pleaded that, although a law suit is an instrument used to
pursue justice, it must not be forgotten that the pacification of the conflicts of interest
were ceded to state officers, the judges. So, the decision on the merits lies on the beliefs
of the judge. However, in spite of what was considered true, these beliefs are not
composed only by personal aspects regarding to the judge, but they arise from a sum of
conducts that occur during the proceedings, by the diligence of the judge or by the
activity of the parties. That is why it is said that the judge should never disregard the
indicia produced during a lawsuit: because, in Brazil, the rule called “free but justified
persuasion” is valid. In fact, there is an unwritten principle that guides the relation
between the parties — the obligation to behave ethically. However, and despite the
existence of the aforementioned principle, it is absolutely possible that the parties
behave in such a way that leads the judge to a mistake, which can even cause an
erroneous acquittal. In this case, depending on the motivation of the sentence, the
reparation suit would not even be possible. The victim would bare, therefore, his losses.
As the law in vigor does not bring a solution to this problem, the present paper analyzes
a way to guarantee to the victim the right to a reparation lawsuit — otherwise, he would
suffer two injuries: the crime itself and the conduct of the parties that guided the judge
to an erroneous acquittal .

Keywords: State obligation to repair damages caused by its officers; reparation law suit
originated from a crime; elements of the conviction of the judge; civil
effects of the acquittal.
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INTRODUCAO

Em minha atuacéo profissional, tanto na condicdo de advogado como na de
escrevente técnico judiciario do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, certas
circunstancias sempre me chamaram a atencéo.

Uma delas diz respeito ao imenso volume de processos a que estédo submetidos
0s magistrados brasileiros a cada dia.

Esses profissionais, imbuidos de t&o relevante mister, encontram-se muitas
vezes obrigados a formulagdo de decisbes-padrbes ou standards, fazendo com que a andlise
concreta do fato colocado ao seu arbitrio sgja relegada a plano secundario, e que a justica
passe a assimilar a idéia de producdo em série, conceito proprio da atividade empresarial e
que, por ébvio, ndo Ihe convém.

Outra circunstancia que, de forma odiosa, faz-se paul atinamente mais presente
diz com a atuacdo maliciosa das partes na sua atuacdo na relacdo juridica processual,
ocultando a verdade dos fatos ou atribuindo a esses efeitos ndo necessariamente albergados
pelo ordenamento juridico vigente. O magistrado, por sua vez, perdido na imensiddo dos
casos que a cada dia se avolumam em sua serventia, algumas vezes é levado a uma errbnea
Interpretacdo, tanto dos fatos como do direito submetido ao seu exame.

As circunstancias mencionadas constituem faces de um mesmo fenémeno, qual
sgja, 0 erro judiciario. E diz-se faces porque o estudo do erro judicidrio ndo se esgota na
andlise dessas situagdes. A restricdo se da apenas em razdo do dever de racionaidade da
pesquisa.

O erro judiciario, por constituir anomalia do ordenamento juridico, subverte a
finalidade dltima do Direito, a pacificacdo e conseqlente restabelecimento das relacoes
sociais.

Se o resultado natural de uma relagdo juridica processua que tenha sido bem
conduzida pelo magistrado, por si, mostra-se apto a causar 0 descontentamento ou a
insatisfacdo, a0 menos de uma das partes — dita sucumbente —, quanto mais quando
posicao de inferioridade constitui decorrénciado erro judiciério.

Em relagdo as sentencas civel e pena condenatéria, o tema encontra-se ja
bastante discutido, na doutrina e na jurisprudéncia. Em relacdo a segunda existe, inclusive,
dispositivo constitucional expresso.

O mesmo ndo ocorre, porém, quanto a sentenca pena absolutoria.
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Apesar de o tema ainda ndo ter sido submetido ao crivo dos Tribunais
Superiores e ter o fenOmeno passado despercebido praticamente pela unanimidade da
doutrina, a relevancia da discusséo se apresenta na medida em gue um eventual decreto de
improcedéncia da denlncia ou da queixa, motivado ou ndo por atuacéo maliciosa das partes,
pode induzir o magistrado a proferir sentenca absol utoria.

E em especia porque, em algumas hipdteses, essa absolvigdo tem o condéo de
inviabilizar a competente acdo de responsabilizacédo civil do autor do fato delituoso — acéo
civil ex delicto. Tal se dard quando estiverem presentes quaisquer das causas excludentes da
ilicitude ou desde que atestada, de forma categdrica, ainexisténcia material do fato, conforme
dispde o0 Codigo de Processo Pendl .

Estaria a vitima, assim, desamparada em face do Estado. Mais. Seria
duplamente apenada. Primeiro pelo fato delituoso contra ela praticado e, depois, porque
inviabilizada a sua pretensdo ressarcitéria.

Vislumbro, a partir das idéias expostas, 0 surgimento de uma nova relacéo
juridica, dessa vez instaurada em desfavor do Estado, enquanto responsavel pelo advento de
uma situacéo que se afigura desfavoravel a vitima. Essa integraria um dos polos da referida
relac@o por ndo poder ser obrigada a suportar um prejuizo para o qual ndo tenha dado causa.
O ente estatal, porque o erro advém de érgéo por ele investido no poder de julgar e que, por
iguamente ndo ter concorrido a titulo de dolo ou culpa para o advento do resultado
desfavoravel avitima, ndo pode ser obrigado a responder pessoal mente pela indenizacéo.

E 0 que se pretende andisar na presente pesquisa.

Resguardel a0 capitulo 1 nogbes imprescindiveis acerca do surgimento do
Estado, bem como das relacfes havidas entre esse ente e os individuos componentes de um
determinado ordenamento social. Estabeleceram-se, ainda, os fundamentos da atuacdo do
primeiro, bem como a relacdo de submissdo devida pelos individuos aos comandos dele
advindos. O encerramento do capitulo em questdo se deu com o estudo, ainda que breve, das
funcdes e dos Poderes do Estado.

Idéias sobre obrigactes e responsabilidade foram tracadas, de forma conjunta,
no capitulo 2 do trabalho. Tal se fez necessario pelo fato de a responsabilidade se apresentar
enguanto momento sucessivo ao da obrigacdo, o que dispensa, para efeito de concesséo de
maior dindmica as tratativas, a andlise de ambas em capitulos distintos. Aproveitei a
tradicional classificacdo das obrigacbes em de direito publico e de direito privado,
procurando, sempre que possivel, tecer consideracbes pessoais a respeito do tema

Privilegiou-se a andlise do tema quando em face do Estado.
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E sabido que, na grande maioria dos casos, a atuagio do Estado se da de forma
legitima. E esse, inclusive, o fundamento do dever de abstengdo dos individuos. Ndo quer
dizer, contudo, que ndo esteja aquele ente desobrigado de responder em face do advento de
danos agueles que, porventura, virem-se prejudicados por essa atuacdo. Foi esse 0 enfoque do
capitulo 3. Como o tema demanda a andlise do proprio desenvolvimento do homem em
sociedade, fez-se necessaria uma abordagem historica das teorias que cercam o instituto da
responsabilidade do Estado, outorgando-se sempre maior relevo ao trato da questdo em
relacéo ao ordenamento juridico nacional.

O capitulo 4 encera o estudo do tema, andisando a questdo da
responsabilizacdo do Estado quando advinda do exercicio da atividade jurisdicional.
Tratando-se o processo da forma ordinariamente utilizada pelo Estado para a solucéo dos
conflitos intersubjetivos de interesses, ndo poderiam ser esquecidos 0s aspectos a ele
relativos. Procedeu-se, também, a andlise da conduta das partes e arelacdo havida entre essa e
o erro judiciario.

Até por necessidade de delimitacdo do tema, restringiu-se 0 objeto da pesguisa
a sentenca penal absolutéria. N& me descuidei, todavia, da andlise da sentenca penal
condenatéria, bem como da forma pela qual o tema da responsabilizacéo do Estado € tratado
na hipotese.

Por fim, aponto na conclusdo a solugdo que entendo melhor adequar-se a
hipétese da responsabilizacdo do Estado pelo erro judicidrio na sentenca penal absolutéria,
tanto em relacdo a legitimidade ativa como no que se refere a quem deve integrar o pélo
passivo da agdo indenizatoria.

Por 6bvio que qualquer trabalho a que o estudioso do Direito se proponha
jamais tera o conddo de encerrar a andlise de um tema.

Nem era essa a minha pretensio.

Satisfaco-me com o simples fato de ver instaurado o debate acerca do tema, aproveitando-me

de todas as questdes e duvidas suscitadas a respeito das afirmacdes aqui expendidas.
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CAPITULO 1 DO ESTADO E DE SUASATIVIDADES

1.1 Do surgimento do Estado. Relagdo entre sociedade e Estado. Do Estado enquanto

ente ordenador das condutasindividuais

O presente capitulo tem a findidade de andisar a forma pea qua se deu o
surgimento do Estado. Para que sgja atingido ta objetivo, faz-se necessaria a abordagem de outros
temas, sobretudo agqueles relaivos ao desenvolvimento do homem em sociedade.

Quer-se, com isso, demondrar que o surgimento do Estado td como hoje o
conhecemos ndo pode ser visto S mplesmente como um evento isolado, mas que decorreu — e ainda
decorre, na medida em que ndo se pode esquecer que o Estado permanece em continuo
desenvolvimento — de uma série de acontecimentos, intimamente relacionados com a evolugéo
humana em sociedade.

Assm, é perfetamente admissivel afirmar-se ser o homem arazdo fundamental da
existénciado Estado.

N&o é outra a razéo peda qua Aluiso Dardeu de Carvalho aponta ser o povo a
dimens&o pessoal do Estado’.

Note-se que, para tanto, deve-se levar em consideracéo o estudo quadripartite dos
elementos do Estado, que seria, nas pdavras de José Afonso da Silva, “[...] um poder soberano de
um povo situado num territério com certas findidades’.

Ou, como prefere Themistocles Branddo Cavalcanti, em estudo acerca dos
elementos do Estado:

Para que possa constituir e adquirir personalidade interna e internacional, o
Estado precisa organizar-se com alguns elementos essenciais, que sao: a)
territorio; b) povo; ¢) governo; d) soberania. Alguns autores, como Carré de
Malberg reduzem os dois Ultimos elementos a um s6 — puissance publiqueto,
isto é poder. Mas a discriminacdo representa melhor, com a sua
decomposi¢o, os elementos do Estado.?

! CARVALHO, Aluisio Dardeu de. Nacionalidade e cidadania. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1956. p. 11.

2 AFONSO DA SILVA, José. Curso de direito constitucional positivo. S8o Paulo: Malheiros Editores,
2005. p. 98.

¥ CAVALCANTI, Themistocles Branddo. Teoria do Estado. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1977.
p. 118.
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Ha autores que, como Alexandre Groppali, endossam as idéias anteriormente

apontadas, a elas acrescendo, porém, aidéia de finaidade:

NOs consideramos como incompleta a classificagdo feita pelos primeiros,
porquanto prescinde da finalidade que, indubitavelmente, € um elemento
essencia ao lado do territério, do povo e do poder de império e a qual se
deve ter em conta, se pretendemos ter uma nogdo integral da complexa
figura condtituida pelo Estado [..] Procuremos agora examinar
separadamente, aguéles elementos que, segundo nos, sdo 0s congtitutivos do
Estado, isto é, o povo, o territério, o poder de império e a finalidade, em
funcdo dos quais éle aparece como uma forma particular da sociedade
humana, como uma coletividade de individuos organizada em uma parte da
superficie terrestre sob o comando de um poder originario e soberano, para
um fim comum de defesa, bem-estar e elevacdo.*

Entretanto, e muito embora a afirmacdo referida se mostre plenamente

justificivel sob o aspecto juridico, acaba por vezes sendo evitada por aqueles que se

aventuram no estudo desse ramo do conhecimento humano. Justificam essa aversdo pelo fato

de que o Direito deve — supostamente — procurar se dissociar de quaisquer resquicios de

ideologias, qualquer que sgja a natureza dessas, sob pena de restar por elas contaminado.

Como seisso fosse real

mente possivel!

Acerca do intimo relacionamento existente entre a Ciéncia do Direito e a

ideologia, confira-se 0 magistério de Maria Helena Diniz:

Ensina-nos Tércio Sampaio Ferraz Jr., com sua fascinante intelectualidade,
gue se tem ideologia sempre gque ocorre uma heutralizacdo de valores, por
ser ela um sistema de valoracdes encobertas. Pode-se encobrir valoracoes, p.
ex.: @) substituindo férmulas valorativas por formulas neutras, como ocorre
com a nocdo de norma hipotética fundamental de Kelsen, que da ao sistema
juridico a imagem de um sistema formalmente objetivo; b) escondendo a
presenca inevitavel do emissor de uma valoracdo, dando a impresséo de se
tratar de uma proposicdo sem sujeito, p. ex., quando se usa a expressao
“fontes do direito”. Neste sentido € comum o jurista valer-se, p. ex., do
argumento de autoridade representado por certos autores de nomeada, que é
usado deslocadamente no texto tedrico, dando a impressdo de que as
conclusdes sdo dos autores citados, quando, na verdade, resultam de
valoracOes feitas por aguele gque argumenta.

Ciéncia juridica e ideologia se complementam, pois o discurso cientifico é
ideol 6gico e a reflexdo epistemol 4gica se sustenta em supostos ideol 4gicos.”

* GROPPALI, Alexandre. Doutrina do Estado. Traducdo de Paulo Edmur de Souza Queiréz. Sdo Paulo:

Saraiva, 1953. p. 123-125.

®DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introducéo a ciéncia do direito. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva,

1993. p. 193-194.
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Procuremos, para ndo incorrer em supostos erros, demonstrar o raciocinio
empreendido anteriormente.

Num primeiro estagio do desenvolvimento humano, as sociedades se
mostravam um tanto quanto encerradas em si mesmas. N&o ha relatos de interaces entre
0S agrupamentos sociais entéo existentes.

Essa atitude, no entanto, a0 mesmo tempo em que se mostrava salutar, na
medida em que por meio dela foram constituidos os lideres daquelas comunidades, por
outro lado constituia-se num maleficio, pois sujeitava-as aos seus predadores.

O instinto de preservacdo da espécie fez com que essas primeiras
comunidades se determinassem no sentido de deixar suas cavernas. A0 mesmo tempo,
despertava a atencao dos seus integrantes a existéncia de outras comunidades.

As pequenas comunidades passam a perceber, entdo, que, unidas, sdo mais
fortes e estdo mais aptas a satisfazer as suas necessidades vitais, que, a partir desse
momento, tornam-se coletivas.

E despertado nos homens, assim, o instinto de se agregar, de viver em
coletividade.

Acerca da evolugdo humana, bem como dos critérios determinantes do
surgimento das primeiras comunidades e sua relagéo com o surgimento do Estado — e do
proprio ordenamento juridico, conforme se vera —, Ives Gandra da Silva Martins assim

leciona:

O inimigo mais forte (animais e variacdes climéticas), assim como a
auséncia de uma técnica de defesa mais avangada, certamente, no inicio
da histéria da espécie humana, devem ter sido fatores a determinarem
sua agregacdo como forma de sobrevivéncia, parecendo-nos que o estilo
de vida, espalhado pelo mundo, de diversas sociedades indigenas ainda
existentes, fosse agquele proprio dos nossos primeiros ancestrais.®

O desenvolvimento da vida em sociedade trouxe consigo, porém, uma
série de conflitos. Esses conflitos, de naturezas as mais diversas, a depender do interesse
envolvido, desestabilizavam o corpo social. A composi¢céo desses embates se mostrava
imprescindivel, uma vez que, do contrario, restaria inviabilizada a prépria convivéncia

humana em sociedade.

® MARTINS, Ives Gandrada Silva. O estado de direito e o direito do Estado. S&o Paulo: Bushatsky,
1977. p. 8.
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A doutrina processualista é prédiga no sentido de demonstrar as formas pelas
quais se dava a solucéo dos conflitos de interesses. Cabe aqui mencionar, especificamente, a
autotutela e a autocomposicdo. A primeira caracteriza-se pela sujeicdo da parte mais fraca a
mais forte, enquanto, na segunda, cada uma das partes cede parcela de seu interesse, afim de
que sgja a cancado um resultado que se mostre mais favoravel atodos.

Entretanto, e a despeito do sucesso que as citadas formas possam ter
alcancado, a historia é testemunha do exterminio de civilizagBes inteiras pela aplicacdo
dessas, uma vez que, nelas, a solucéo do conflito de interesses é deixada a cargo dos proprios
litigantes”.

Percebeu-se, com isso, a necessidade da criacéo de uma figura central, dotada
de soberania, cuja finalidade seria a de ordenar os comportamentos individuais, de forma a se
atingir, como fim dltimo, o bem comum.

Em artigo sobre o tema, Carlos Roberto Souza da Silva assim procura
demonstrar:

O individuo para viver em sociedade néo desfruta de plena liberdade. As
limitagBes impostas a cada um estéo para atender ao bem estar do grupo.
Dessa forma, cada ente do corpo socia entrega parte de sua liberdade,
pretendendo que a col etividade coexista harmoniosamente. Essa “entrega’
pretende que o individuo atinja, através do grupo, a felicidade, a
conservagao e a evolugéo.

Para ta, os homens contratam-se uns com 0s outros. Prometem
respeitarem-se mutuamente e buscarem, juntos o bem de ambos e de
todos, pois contratam-se com todos. Como em um contrato sinalagmético,
sd0 iguais, sdo livres dentro dos limites do que contratam e tém
obrigagdes reciprocas.

Para promoverem-se, delegam a um Ser Livre de Paixdes, o
gerenciamento das autonomias que individual mente cederam ao grupo. E
por todos os entes do grupo terem contratado entre si, é cedida a vontade
do grupo. Esse Ser idéneo age em nome de todos os contratantes, através
da vontade do grupo, buscando o bem comum.®

Surgia, aqui, o embrido do que hoje conhecemos como Estado.

" E relevante mencionar, no entanto, que essas formas n&o foram suprimidas, em absoluto, dos ordenamentos
juridicos dos paises. No Brasil, inclusive, hd exemplo de aplicacdo de ambas. Como exemplo da autotutel a,
temos, ainda hoje, a causa de exclusdo dailicitude denominada | egitima defesa (artigo 24 do Cédigo Penal), ao
passo que, como exemplos de aplicacdo da autocomposi¢do, podem ser mencionadas a transacdo, a renincia ao
pedido pelo autor e o reconhecimento juridico do pedido pelo réu — nos termos do que dispde o artigo 269,
incisos I, I11, e 1V, do Cddigo de Processo Civil.

8 SILVA, Carlos Roberto Souzada. A delingiiéncia e o direito penal. Neofito. Disponivel em:
<http://www.neofito.com.br/artigog/art01l/penal 116.htm >. Acesso em: 20 jul. 2007.
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Asidéias até aqui apontadas traduzem-se no conceito de Estado, e dele podem
ser extraidas as caracteristicas principais desse. Assim, como leciona Dalmo de Abreu Ddllari,
Estado é a“[...] ordem juridica soberana que tem por fim o bem comum de um povo situado

em determinado territorio”®

— novamente salientado, aqui, o entendimento quadripartite a
respeito dos elementos do Estado, j& mencionado em momento anterior.

Os mais diversos grupos sociais, em nome do desenvolvimento do Estado,
abriam mao de parcela de suas soberanias, agora transformadas em autonomias
regionalizadas, com o fim de constituirem um ente Unico, forte e soberano, com poder de
representacao sobre os individuos que compusessem um determinado corpo social.

N&o é outro que ndo esse 0 espirito e a prépria esséncia do principio do
federalismo, adotado como fundamento imutével pelo legislador constituinte de 1988™.

Segundo o conceito ofertado por Damo de Abreu Dallari, a forma federativa
de Estado é uma “[...] dianca ou unido de Estados em que os Estados que ingressam na
Federacdo perdem sua soberania no momento mesmo do ingresso, preservando, contudo, uma
y 11

autonomia politica limitada

Uadi Lammégo Bulos, sobre o tema, também nos ensina:

Federacdo, do latim foedus, foederis, significa pacto, interacdo, alianca, €lo
entre Estados—-membros.

Trata-se de uma unidade dentro da diversidade. A unidade é €a, a
federacdo, enquanto a diversidade é inerente as partes que a compdem, isto
€, 0s Estados, com seus caracteres proprios.

A federacdo, portanto, € um pluribus in unum, ou sgja, uma pluralidade de
Estados dentro da unidade que € o Estado Federal.

E a federacéo, portanto, uma genuina técnica de distribuicio do poder,
destinada a coordenar competéncias congtitucionais de pessoas politicas de
Direito Publico Interno, que, no Brasil, equivalem a Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios (CF, arts. 1° e 18).*2

E desse ente central decorreria o poder de editar atos veiculadores de normas
dirigidas a todos, de forma indistinta, do que dependeria o futuro e a sorte de todos os seus
integrantes.

E bem verdade que o fator determinante do nascimento do Estado foi a

necessi dade de ordenacdo do corpo social.

° DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado. S8 Paulo: Saraiva, 1985. p. 104.
0 Arts. 1° € 60, § 4°, inciso |, da Constituicio Federal.

1 DALLARI, Damo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado. Sao Paulo: Saraiva, 1985. p. 227.
2 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional. S8 Paulo: Saraiva, 2007. p. 713-714.
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Essa ordenag&o, no entanto, ndo se deu t&o-somente no campo das idéias.

Isso porque 0 mero estabelecimento de comandos normativos ndo seria capaz
de, por s sO, garantir a plena submisséo de todos ao seu império. A obediéncia aos comandos
oriundos do poder central ndo poderia ser deixada a0 simples arbitrio dagueles que se
encontravam sujeitos a ja mencionada soberania do Estado.

Era preciso que fossem efetivados enquanto corpo normativo, sob forma
escrita ou ndo, que a todos sujeitasse, de maneira indistinta. A eventual desobediéncia aos
comandos oriundos do ordenamento central eraimposta uma sangdo, inclusive como formade
se garantir a eficécia e a efetividade desse corpo de normas.

Estava plantada, dessa forma, a semente do ordenamento juridico.

Estado e ordenamento juridico sdo, portanto, conceitos que se equiparam,
absolutamente indissociaveis, o que equivale dizer que a analise de um prescinde da do outro.

Ou, como prefere Giorgio Del Vecchio:

“A idéa do direito e a idéia do Estado estdo, portanto, intimamente
relacionadas; ndo ha Estado sem direito e nem direito sem Estado. [...] O
Estado, isto €, a estabilidade da sociedade, € um produto, e até o produto do
direito.”*®

A esse respeito, merecem transcricdo, ainda, as licbes expendidas por Luiz

Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart:

Como é necess&ria a existéncia de regras juridicas para a harmonica
convivéncia social, e como pode exigir davida em torno de sua
interpretacdo, ou mesmo da intencdo de desrespeita-las, podem eclodir no
seio da sociedade conflitos de interesses. Como a insatisfagdo de um
interesse — principamente quando essa insatisfacdo decorre da resisténcia de
alguém — pode gerar tensdo aos contendores e até mesmo tensdo socid, é
importante que os conflitos sejam eliminados e sgja encontrada a paz social,
escopo do Estado.™

Asidéias até ent30 veicul adas cabe acrescentar al gumas observagdes.

A primeira delas diz respeito, justamente, as dificuldades que s&o postas a
todos aqueles que se aventuram a procurar obter uma exata extensdo do conceito de
Estado.

3 DEL VECCHIO, Giorgio. Evolugo e involugio no sistema jur idico. Tradug&o de Henrique de Carvalho.
Belo Horiznte: Lider, 2005. p. 53.

“MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de processo civil. Processo de
Conhecimento. v. 2. 6. ed. revista, atualizada e ampliada da obra M anual do processo de conhecimento. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 31.
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Isso porgue, enquanto entidade abstrata, criada para assegurar 0 pleno
desenvolvimento das relagdes entre os homens, o Estado encontra-se sujeito a um sem
namero de variagdes, sendo absolutamente dependente do estagio do desenvolvimento
humano.

N&o nos esquecamos, também, de que, muito embora estejamos no limiar
de um novo milénio, ainda hoje ndo nos € possivel falar em plena estabilizagdo das
relacbes humanas. Logo, homem e Estado, entes que se complementam reciprocamente,
encontram-se em constante evolucéo.

Como dltimas, mas ndo menos importantes, observacOes, cumpre
mencionar que o progresso da humanidade acabou por acarretar, também, uma série de
conflitos de interesses envolvendo, de um lado, o Estado e, de outro, os particulares que
a esse devem sujeicdo. Conflitos esses que devem, igualmente, ser solucionados, uma
vez que, do contrario, constituiriam 6bice ao pleno desenvolvimento da vida humana em
sociedade, assim como ocorre com os conflitos de interesses de particul ares.

N&o nos descuidemos, também, de mencionar a possibilidade de que da
atuacdo do Estado, nos estritos limites da legalidade, possa decorrer dano ao particular.

Esses temas, no entanto, serdo objeto de andlise mais aprofundada no
decorrer do presente estudo.

1.2 Dos fundamentos da atuacdo do Estado

Da analise do conceito de Estado surgem questionamentos a respeito dos
fundamentos de sua atuacdo. A partir dai nos sera possivel entender as razbes que
sustentam o exercicio do poder estatal, bem como quais as causas determinantes da
responsabilizagdo ou ndo desse ente.

Isso porque ndo deve ser esquecido que, a partir de quando o
desenvolvimento humano fez surgir a necessidade da criacédo do Estado, passou-se a
conviver com um poder que detém o controle sobre os interesses individuais da

comunidade que a ele se encontra sujeito.
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A partir da opcéo pela vidaem comunidade, o conceito de interesse privado
cede espago para um interesse cuja titularidade é indeterminada, chamado interesse
coletivo.

Ou sgja, os interesses passam a ser da coletividade como um todo, e ndo
mais considerados em um sentido meramente privatistico. E cabera ao Estado, a partir de
agora, tutelé-los.

A protecdo ao interesse coletivo torna-se, portanto, um dos fundamentos de
atuacdo do Estado, e a essa protecdo deve ser outorgada primazia, sempre que se
configure situagéo de conflito ou contraposi¢do a outro direito ou interesse, considerado
individual mente.

Quer-se dizer, com isso, que 0 ordenamento social € composto de uma
infinidade de direitos e de interesses. Cabe ao Estado a tutela daguel es que se |he mostrem
mai's relevantes, sempre com vistas a ndo inviabilizar o convivio humano em sociedade.

Faase, ha tempos, na existéncia de um principio, denominado supremacia do
interesse puiblico sobre o interesse particular. E ele quem deve determinar a conduta daguele que
se encontre no exercicio de qualquer dos Poderes do Estado.

Hely Lopes Meirelles, acerca desse principio, assm nos ensina:

O principio do interesse publico esta intimamente ligado ao da findidade. A
primazia do interesse publico sobre o privado € inerente a atuacdo edtatd e
domina-a, na medida em que a existéncia do Estado judtifica-se pela busca do
interesse geral. Em razéo dessaineréncia, deve ser observado mesmo quando as
atividades ou servicos plblicos forem delegados aos particulares.

Celso Antonio Bandeirade Méllo afirmaa sua existéncia e importancia, a despeito

de ndo setraduzir em dispositivo expresso, sendo insito a propria condicdo humana em sociedade.

O principio da supremacia do interesse plblico sobre o interesse privado é
principio gera de Direito inerente a qual quer sociedade. E a propria condicio de
sua exigéncia. Assm, ndo se radica em dispositivo especifico agum da
Condgtituicdo, ainda que inimeros audam ou impliqguem manifestacbes
concretas dele, como por exemplo, os principios da fun¢do socid da
propriedade, da defesa do consumidor ou do meio ambiente (art. 170, IIl, V e
V1), ou tantos outros. Afind, o principio em causa € um pressuposto 16gico do
convivio social .*®

> MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 31. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2005. p. 103.
* MELLO, Celso Antdnio Bandeirade. Cur so de direito administrativo. S8 Paulo: Maheiros, 2004. p. 87.
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Assim, no choque entre direitos considerados na sua individualidade e direitos
titularizados por pessoas indeterminadas, far-se-4 necess&rio ao exercente do poder estatal
proceder a um balanceamento entre ambos, devendo dar primazia, porém, aos segundos, por
serem de carater geral.

Deverd procurar, no entanto, ndo suprimir o direito ou interesse privado, mas
adequé-lo aos anseios da coletividade.

E essa, inclusive, afinalidade atual do proprio Direito, ou, como prefere Maria
Sylvia Zanella Di Pietro: “O Direito deixou de ser apenas instrumento de garantia dos direitos
do individuo e passou a ser visto como meio para consecucdo da justica social, do bem
comum, do bem-estar coletivo™*.

E bem verdade que o citado principio ja constituia uma orientacdo a ser
seguida pelo legidlador infraconstitucional, em face da adocdo, no texto da Constituicéo
Federal de 1988, do perfil democratico do Estado brasileiro.

No entanto, tal tarefa via-se, em larga medida, obstada em razdo das inUmeras
desavencas ainda existentes entre os defensores do dualismo Direito Privado versus Direito
Publico.

Ganha relevancia a observagéo, nesse ponto, acerca do advento do vigente
Codigo Civil'®. Esse, num flagrante desapego e abandono da concepcdo meramente
individualista, que reinava sob a égide do revogado Cdédigo Civil de 1916, adotou
expressamente uma série de conceitos que tém por finalidade Ultima o primado do interesse
coletivo sobre o particular.

A titulo de ilustracdo, podem ser citados os dispositivos referentes as relacdes
contratuais e ao direito de propriedade™.

Cumpre ressaltar, porém, que, a despeito da relevancia que se possa dar ao
principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse particular, tem-se que esse
restaria como disposi¢do meramente retérica se se deixasse ao exercente do poder estatal uma
irrestrita discricionariedade acerca do exercicio ou ndo de sua atividade.

Importa dizer, com isso, que aquele que detém o poder, quando instado a

atuar, fa-lo-4 ndo em seu nome, mas em nome de toda uma coletividade. Assim, salvo

Y DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 18. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004. p. 69.
'8 ei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002.
9 Arts. 421 e 1.228, § 1°, respectivamente, do Cédigo Civil.
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nos casos em que se admite uma certa discricionariedade & autoridade estatal®’, no
poderéd essa sujeitar tal poder aos seus meros caprichos.

Assim, ao lado do principio da supremacia do interesse publico sobre o
interesse particular deve ser colocado o principio da indisponibilidade do interesse

publico, que, no dizer de Celso Antdnio Bandeira de Mello:

[..] dignifica que sendo interesses qualificados como préprios da
coletividade — internos ao setor publico — ndo se encontram a livre
disposicdo de quem quer que sgja, por inapropridveis. O préprio 6rgado
administrativo que os representa ndo tem disponibilidade sobre eles, no
sentido de que Ihe incumbe apenas curé-los — o que também é um dever —na
estrita conformidade do que dispuser aintentio legis.**

Diz-se, ainda, que os principios citados constituem o préprio fundamento
do Direito Administrativo da atualidade.

Ou segja, muito mais do que meros principios — disposi¢des impregnadas
de altissima carga valorativa, constituindo-se em norte a atuacéo da autoridade estatal —,
sdo 0 proprio espirito desta matéria, tal qual o corpo necessita da alma para que tenha
vida, ou 0 mais alto edificio deve a sua sustentacéo a uma base solida.

Nesse ponto, contudo, passarei a formular um complemento a idéia até
entdo desenvolvida

Né&o se trata de contesté-la. Procurarei apenas adequar as idéias até aqui
apresentadas a propria orientagdo democrética atual do Estado brasileiro, assumida
guando da entrada em vigor da Constituicéo Federal de 1988.

Atribui-se a qualidade de Estado de Direito aquele Estado que se submete
a um corpo de normas, que compdem o seu ordenamento juridico.

Mas n&o so.

E necessério, ainda, que, desde que haja a previsio da existéncia do Poder
Judiciario, esse Estado se submeta as decisdes advindas desse Poder.

Alias, muito mais do que a mera previsdo do Poder Judiciario, enquanto
Poder do Estado, a idéia de Estado de Direito encontra-se indissociavelmente ligada a

esséncia do que apregoa a teoria da separagdo dos poderes estatais.

% Sgljente-se que a propria discricionariedade é regrada e limitada pela lei, ou seja, 0 ordenamento juridico
brasileiro ndo se coaduna com a discricionariedade absoluta ou meramente presumida.
2 MELLO, Cdso Anténio Bandeirade. Cur so de direito administrativo. S& Paulo: Malheiros, 2004. p. 69.
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A esse respeito, confira-se o magistério de Carlos Ari Sundfeld:

A idéia intuitiva a respeito — dada pelo proprio sentido literal da
expressdo — é aguela segundo a qual Estado de Direito é o que
subordina ao Direito, vale dizer, que se sujeita as normas juridicas
reguladoras de sua acdo. O Estado Policia apenas submetia o0s
individuos ao Direito, mas nao se sujeitava a ele.

Assim, definimos Estado de Direito como o criado e regulado por uma
Constituicdo (isto €, por norma juridica superior as demais), onde o
exercicio do poder politico seja dividido entre 6rgédos independentes e
harmonicos, que controlem uns aos outros, de modo que a lei produzida
por um deles tenha de ser necessariamente observada pelos demais e
gue os cidadaos, sendo titulares de direitos, possam op6-los ao proprio
Estado.?

Pois bem, o legislador constituinte de 1988 ndo previu o Estado brasileiro
meramente como de Direito. Para tanto, bastaria que estivessem atendidos os requisitos
acima apontados.

Foi além, prevendo o caréter democrético desse Estado. Prova disso € o
que dispde o artigo 1°, caput, da Constituicdo Federal de 1988.

Mas, afinal, o que se deve entender por Estado Democrético de Direito?

E o Estado que, além de atender as exigéncias formuladas anteriormente,
ainda se obriga ao atendimento do primado da dignidade da pessoa humana.

Para tanto, cabe-lhe formular disposic¢des relativas aos direitos e garantias
individuais, mas, também, prever formas de essas disposicbes ndo virem a ser
suprimidas, sendo pelo advento de uma nova Constituicéio®.

N&o € outra sendo essa a razdo de o legislador constituinte ter previsto os
direitos e garantias individuais como clausulas pétreas, condicionando o proprio
exercicio do poder constituinte derivado®.

Estabelecer o exato conceito e alcance da expresséo dignidade da pessoa
humana constitui tarefa bastante tormentosa. Essa € a razdo pela qual, no momento,

socorro-me da doutrina de Uadi Lammégo Bulos:

2 SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de direito publico. 4. ed. Sao Paulo: Malheiros Editores,
2001. p. 37-39.

% A esse respeito, cumpre mencionar que o entendimento pessoal do autor é no sentido da existéncia de um
direito natural que condiciona o proprio exercicio do poder constituinte originario.

2 Art. 60, § 4°, inciso |V, da Constituicso Federal de 1988.
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Quando o Texto Maior proclama a dignidade da pessoa humana, esta
consagrando um imperativo de justica social, um valor constitucional mente
supremo. Por isso, o primado consubstancia 0 espaco de integridade moral
do ser humano, independentemente de credo, raca, cor, origem ou status
social. O contelido do vetor € amplo e pujante, envolvendo valores
espirituais (liberdade de ser, pensar e criar etc.) e materiais (renda minima,
salde, aimentacdo, lazer, moradia, educacdo etc.). Seu acatamento
representa a vitoria contra a intolerancia, o preconceito, a exclusdo socia, a
ignorancia e a opressdo. A dignidade humana reflete, portanto, um conjunto
de valores civilizatérios incorporados ao patrimdnio do homem. Seu
conte(ido juridico interliga-se as liberdades publicas, em sentido amplo,
abarcando aspectos individuais, coletivos, politicos e sociais do direito a
vida, dos direitos pessoais tradicionais, dos direitos metaindividuais (difusos,
coletivos e individuais homogéneos), dos direitos econdmicos, dos direitos
educacionais, dos direitos culturais etc. Abarca uma variedade de bens, sem
0s quais 0 homem ndo subsistiria. A forca juridica do pértico da dignidade
comega a espargir seus efeitos desde o ventre materno, perdurando até a
morte, sendo inata a0 homem. Not6rio € o cardter instrumental do principio,
afinal ele propicia o acesso ajustica de quem se sentir prejudicado pela sua
inobservancia. No Brasil, 0 Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribuna
de Justica tém reconhecido aimportancia da dignidade da pessoa humana.®

Acerca da dignidade da pessoa humana, Gustavo Tepedino também nos ensina:

Se o direito € uma reaidade cultural, o que hoje parece fora de dlvida, € a
pessoa humana, na experiéncia brasileira, quem se encontra no apice do
ordenamento, devendo a ela se submeter o legislador ordinario, o intérprete e
0 magistrado.?®

Essa nova orientacdo, assumida a partir de 1988, fez com que o

fundamento do Direito Administrativo atual figurasse como um tripé, pressupondo, para

a sua configuracéo, portanto, o principio da supremacia do interesse publico sobre o

interesse particular, o principio da indisponibilidade do interesse publico e o principio

da dignidade da pessoa humana.

Esse ultimo, isoladamente considerado, na visdo de alguns, passaria a

reger a atividade de todos os Poderes do Estado. Isso porque estabeleceria um claro

padréo de decisdo e ponderagdo entre 0s interesses em jogo — qual seja, aquilo que, no

% BULOS, Uadi Lammégo. Cur so de direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 389.
% TEPEDINO, Gustavo. Do sujeito de direitos & pessoa humana. Revista Trimestral de Direito Civil. Editoral.

v. 2, 2000. p. V-VI.
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caso concreto, se mostre apto a melhor atender aos interesses da coletividade —,
contrariamente ao que ocorre em relacdo aos demais principio citados”.

N&o nos descuidemos de observar, todavia, a existéncia de criticas acerca
do que fora expendido. Essas véem o citado principio enquanto disposicéo
extremamente vaga, dificultando a sua aplicagéo no caso concreto.

Esquecem-se, contudo, de que a aplicacdo desse principio jamais podera
se dar em abstrato, sendo sempre dependente da andlise do caso concreto posto a
andlise.

A despeito da necessidade de se delimitar o tema, para efeito de
racionalizagdo da pesquisa, e de se proporcionar uma melhor compreensdo aqueles que
vierem ater contato com ela, a verdade € que o entendimento apontado néo pode e nem
deve se restringir as fileiras do Direito Constitucional ou do Direito Administrativo. Ao

contrario, deve seirradiar paratodos os demais ramos do Direito.

1.3 Das funcdes e dos Poder es do Estado®

J4 se disse que o desenvolvimento da humanidade a partir de grupos
organizados em comunidades trouxe consigo a necessidade da criagdo de um poder
central, a quem foi atribuida a tarefa de ordenar os inUmeros interesses envolvidos,
tendo o bem comum ou o interesse coletivo sempre como fator norteador dessa atuagao.
Nasceu ali aidéiado que hoje conhecemos como Estado.

Essa ordenacéo dé-se por intermédio da imposicdo genérica e impessoal
de comandos veiculadores de normas, tendo esses forma escrita ou ndo. Ao
descumprimento desses comandos € imposta a sancédo respectiva. E essa a génesis do

gue hoje conhecemos como ordenamento juridico.

%" A esse respeito, confira-se 0 entendimento de Gustavo Binenbojm, em Da supremacia do interesse publico ao
dever de proporcionalidade: um novo paradigma para o direito administrativo (Revista de Direito
Administrativo.Rio de Janeiro, n. 239, jan./mar. 2005. p. 01-31).

% para fins de melhor compreens&o do presente trabalho pelo Ieitor, utilizar-me-ei da expressdo “Poder”, com
inicial maiUscula, sempre que estiver me referindo a um dos poderes constituidos do Estado, previstos no
artigo 2° da Constituicéo Federal de 1988. Ao contrério, sempre que quiser fazer menc&o a faculdade de agir de
uma ou de outra maneira, diante do caso concreto, utilizarel o termo “poder”, com inicial mindscula.
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Uma vez bem delimitada a forma como se deu o nascimento do Estado,
bem como a garantia de imposi¢do coativa dos comandos oriundos do mesmo, outra
guestéo se impde: mas, afinal, a quem caberia o exercicio de t&o relevante poder?

Certo é que, desde os estagios iniciais do desenvolvimento do Estado,
percebeu-se o inconveniente de se outorgar 0 exercicio do poder aos préprios
integrantes das comunidades existentes. 1Sso porque 0s interesses que moveram O
homem a se integrar em comunidades correspondiam a necessidade que tinham de
satisfazer interesses que lhes eram vitais. Afora esses, porém, quaisquer outros
interesses mostravam-se incompativeis e até conflitantes.

O povo de outrora clamava, assim, pela presenca de alguém que
detivesse o poder de dar o arranjo devido aos indmeros interesses que se apresentavam
em uma dada comunidade.

Uma pessoa, materializada na figura de homem, a quem pudessem
obedecer e encaminhar suas suplicas. Surgia, com isso, a figura do lider soberano, a
guem caberiam as decisdes acerca do destino das pessoas que a €l e estivessem sujeitas.

Prova da confianca depositada por um povo em seu governante, com 0
decorrer da Historia, sdo os relatos contidos em uma infinidade de documentos
histéricos. Dentre tantos, mencionamos as passagens contidas no relato biblico acerca
da uncéo do primeiro rei sobre o reino de Israel, que bem demonstram o que foi
afirmado?®.

A mesma Histéria incumbiu-se de demonstrar, porém, o inconveniente
de se concentrar nas maos de uma sO pessoa a totalidade das decisdes acerca dos
destinos de todas as demais.

A imensa gama de poderes outorgados aos monarcas n&o trouxe o bem
ao povo que lhes era subordinado. Ao contrario, na maioria dos casos, revelou-se
extremamente perndstica, 0 que obrigou a comunidade a novamente se empenhar no

sentido da busca de uma mudanca no cenério que ora se apresentava.

# “Naqueles dias, ndo haviarei em |srael, porém cada um fazia o que pareciareto aos seus olhos.” (BIBLIA
SAGRADA, Jz 21, 25) “Enté&o, todos os ancidos de |sragl se congregaram, e vieram a Samuel, aRama, e
disseram-lhe: Eis que ja estés velho, e teus filhos ndo andam pelos teus caminhos; constitui-nos, pois, agora,
um rei sobre todos nos, para que ele nos julgue, como o tém todas as nagdes [ ...] Entdo, disse Samuel atodo o
povo: Vedesjaaquem o Senhor tem elegido? Pois em todo o povo ndo ha nenhum semelhante a ele. Entéo,
jubilou todo o povo, e disseram: Vivaorei!” (Ibid, 1 Sam 10, 24)
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E sabido, porém, que as transformacdes juridicas no ambito dos Estados
ndo acompanham, necessariamente, as transformacdes sociais neles verificadas. E isso,
até os dias atuais. Sobretudo quando se trata de paises que tém por tradi¢do o direito
positivado.

Os soberanos, por sua vez, cientes da possibilidade de virem a perder o
poder gque outrora detinham, na maioria dos Estados, passaram a ceder parcela de seus
poderes.

Essa cesséo, no entanto, no mais das vezes era meramente simbolica, uma
vez que se dava entre 6rgdos criados pelos proprios monarcas, e, portanto, sempre
sujeitos ao seu rigido controle.

Esse fracionamento do poder dos monarcas, porém, ainda que no passado
tenha sido determinado como medida meramente retérica, trouxe consigo efeitos
extremamente benéficos.

Delineou e demonstrou a necessidade de que o poder estatal fosse
fragmentado em diversos 6rgdos, autbnomos e independentes em relacdo a pessoa que
detivesse o poder central.

Percebeu-se, ainda, que uma fragmentag&o inicial do poder estatal, alongo
prazo, traria consigo a limitag&o da ingeréncia do monarca sobre a vida daqueles que a
el e estivessem subordinados.

Essaingeréncia, que, até entdo, mostrava-se absoluta, restaria relativizada,
e o0 poder do soberano passaria, entéo, a estar sujeito a um rigido controle.

N&o se admitiria, no entanto, que a pretendida fragmentacdo dos poderes
do governante viesse a repercutir no que diz respeito a unidade do poder estatal. E essa €
uma observacdo relevante, muito embora por vezes omitida por aqueles que se
aventuram na analise desse tema, na medida em que a existéncia do Estado pressupde
que esse seja dotado do atributo da soberania, como, aliés, ja se fez referéncia.

A soberania, enquanto poder de autodeterminacéo e de auto-organizagéo
gue emana do povo, deve ser sempre resguardada.

A idéia, portanto, € de que houvesse uma nitida divisdo entre as funcdes
do Estado, preservando-se, no entanto, uno e indivisivel o seu poder.
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Por fungbes do Estado devem ser entendidas as atividades por ele
prestadas com o fim de se atingir o bem comum ou o interesse coletivo, ou, como
prefere Cretella Junior: “[...] as diferentes atividades que o organismo estatal exerce,
para atingir os fins a que se propde” .

Sob o aspecto funcional, a doutrina classifica a divisdo das fungdes
estatais, tradicionalmente, de forma tripartida. Assim, sdo reconhecidas como funcdes
estatais: afuncdo administrativa, a legiferante e a judicante.

E bem verdade que a classificacio apontada poderia vir ainduzir o |eitor a
erro, na medida em que pode ser confundida com a também tradicional divisdo dos
Poderes do Estado.

A confusdo, contudo, somente poderia vir a atingir o recém-iniciado nos
estudos do Direito, uma vez que o conceito de funcdo estatal € mais abrangente que a de
Poder do Estado, ou, como prefere José Afonso da Silva: “Cumpre em primeiro lugar,
ndo confundir distincdo de fungdes do poder com divisdo ou separacdo de poderes,
embora entre ambos haja uma conexdo necessaria’>!. A separacéo dos poderes, aliés,
leva em consideracéo um critério meramente organico, como procurarei demonstrar logo
aseguir.

Assim que se vislumbrou a necessidade de fragmentacéo dos poderes do
Estado, percebeu-se, também, que a efetivagdo dessa restaria indcua caso ndo houvesse a
previsdo da atribuicdo das funcbes estatais a Orgaos distintos, autbnomos e
independentes — vinculados, porém, ao proprio Estado.

Muito embora sejam conhecidos estudos anteriores relativos ao tema®, foi
outorgada a Montesquieu a gloria de ter formulado uma teoria acerca da reparticdo dos
Poderes do Estado®, que até hoje permanece extremamente atual.

Foi Montesquieu quem, apos ter identificado as fungbes do Estado,
afirmou a necessidade de se fragmentar o poder desse ente, tendo como finalidade

altima a limitagdo desse mesmo poder. A partir dai, dividiu essas fungdes entre os

% CRETELLA JUNIOR, José. Cur o dedireito administrativo. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1989. p. 81.

3 AFONSO DA SILVA, José. Curso de direito constitucional positivo. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2005. p. 98.

%2 E preciso mencionar que o primeiro a esbocar uma teoria acerca da separacéo dos poderes do Estado foi
Aristételes, na obra Politica, detalhada posteriormente por John Locke, na obra Segundo tratado sobre o
governo civil.

¥ MONTESQUIEU, Charles de Secondat, Baron de. O espirito das leis. Introduco, traducéo e notas de Pedro
VieiraMota. 3. ed. S8o Paulo: Saraiva, 1994.
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orgaos integrantes do préprio Estado, os quais denominou Poderes do Estado, sendo
esses, a saber: 0 Poder Legislativo, o Executivo e o Judiciario.

As ligdes do autor citado, no entanto, ndo se resumiram ao que foi tratado
até o momento. Foram além, tendo esse previsto, ainda, que aos Poderes do Estado
haveriam de ser atribuidas determinadas prerrogativas, as quais tinham por fim
assegurar 0 exercicio e a propria existéncia desses poderes.

E essa a razdo de ser dos atributos da independéncia e da autonomia dos

trés Poderes estatais.

A independéncia entre os poderes é manifestada pelo fato de cada Poder
extrair sua competéncia da Carta Constitucional, depreendendo-se,
assim, que a investidura e a permanéncia das pessoas num dos 6rgéos
do governo ndo necessitam da confianga nem da anuéncia dos outros
poderes. No exercicio das proprias atribuicdes, os titulares ndo precisam
consultar os outros, nem necessitam de sua autorizacdo e que, na
organizacdo das atividades respectivas, cada um é livre, desde que
sejam verificadas as disposi¢des constitucionais e infraconstitucionais.®

A autonomia e a independéncia dos Poderes do Estado traduzem-se numa
garantia de que esses 6rgdos possam exercer livremente as suas fungdes, sem que sejam
mol estados pelos demais.

Do exercicio das funcdes proprias de cada um desses Poderes, no entanto,
jamais podera decorrer qualquer arbitrariedade, sob pena de desvirtuamento dos préprios
fundamentos que determinaram a sua criagao.

Assim, em contrapartida a independéncia de cada um dos Poderes do
Estado é resguardada a possibilidade de controle sobre os atos deles oriundos. Quando
efetuado por cada poder sobre seus proprios atos, ocorre o que a doutrina costuma
denominar poder de autotutela.

No entanto, esse mecanismo de controle ndo se encerra no ambito interna
corporis de cada um dos Poderes do Estado. Vai além, de forma a possibilitar o controle
dos atos procedentes desses por cada um dos demais. Esse controle, dito externo, esta
presente sempre que se afigure o exercicio abusivo ou a usurpacéo de funcao.

A independéncia do Poder do Estado, portanto, € sempre limitada aos

atributos proéprios da funcéo que Ihe € outorgada pelo ordenamento juridico.

¥ Funcdes tipicas e atipicas dos poderes. Dir eitonet. Disponivel em:
<http://www.direitonet.com.br/resumos/x/27/77/27/p.shtml>. Acesso em: 16 ago. 2007.
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Nos casos de desvirtuamento das finalidades para as quais esses Poderes
foram criados, abre-se a possibilidade de incidéncia de controle, seja interno — quando
realizado pelos 6rgaos integrantes do proprio Poder —, seja externo — quando efetivado
por qualquer dos demais Poderes constituidos.

M erece transcri¢éo, nesse ponto, os ensinamentos ofertados por Canotilho
e Vital Moreira sobre o tema:

Um sistema de governo composto por uma pluralidade de érgéos requer
necessariamente que o relacionamento entre os varios centros do poder
seja pautado por normas de lealdade constitucional (Verfassungstreue,
na terminologia alemd). A lealdade institucional compreende duas
vertentes, uma positiva, outra negativa. A primeira consiste em que 0s
diversos 6rgdos do poder devem cooperar na medida necesséria para
realizar os objetivos constitucionais e para permitir o funcionamento do
sistema com 0 minimo de atritos possiveis. A segunda determina que 0s
titulares dos Orgaos do poder devem respeitar-se mutuamente e
renunciar a pratica de guerrilha institucional, de abuso de poder, de
retaliacdo gratuita ou de desconsideracdo grosseira. Na verdade,
nenhuma cooperacado constitucional serd possivel, sem uma deontologia
politica, fundada no respeito das pessoas e das instituicbes e num
apurado sentido da responsabilidade de Estado (statesmanship).®

No sentido do que foi até entdo exposto € que o legislador constituinte de
1988, atento ao espirito democratico®® que orienta o Estado brasileiro, assim dispos:
“Séo Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo
e o Judiciario.”*’

E justamente no citado mecanismo de controle externo de cada um dos
Poderes do Estado sobre as funcdes outorgadas aos demais que se funda a diferenciacao
apontada entre as funcdes e os Poderes do Estado.

Isso porque a configuracdo atual dos Estados modernos ja ndo mais se
coaduna com um conceito estanque acerca das fungbes do Estado, como se pensava
anteriormente.

Assim, é reconhecida a cada um dos Poderes do Estado uma funcéo
especifica, dita tipica. Por outro lado, ndo se pode deixar de outorgar a esses mesmos

Poderes uma parcela do exercicio das fun¢des que tocam aos demais. Essa segunda

% CANOTILHO, J. J. Gomes, MOREIRA, Vital. Os poderes do presidente da republica. Coimbra: Coimbra
Editora, 1991. p. 71.

% Art. 1°, caput, da Constituicio Federal de 1988.

37 Art. 2° da Constituicio Federal de 1988.



30

hip6tese, porém, possui sempre caréter excepcional ou subsidiario, e, por essa razéo, é
chamada atipica.
A esse respeito cumpre mencionar os ensinamentos ofertados por Elcio

Trujillo, nos termos gue se seguem:

Hoje, na andlise da aplicacéo dos Poderes do Estado, apura-se a ocorréncia
de flexibilidade entre as funcBes de tal forma que, cada um dos Poderes
desempenha, prevalentemente, uma funcdo tipica, restando as demais,
especificas dos outros, como aplicagdo excepcional ou ainda em carater
meramente subsidiario. Dessa forma, a identificacdo das funces do Estado
pelo critério organico ou subjetivo que busca o Poder ao qual se vincula, ndo
conduz a resultado satisfatdrio. Também se mostra insuficiente o critério
material, fundado no contelido das atividades realizadas no desempenho das
diferentes funcbes, vez que um Poder pode praticar atos, materialmente
atribuiveis, & func&o propria ou, conforme j& apontado, tipica de outro.®

Uma vez demonstrados, em linhas gerais, 0 exato conceito e a efetiva abrangéncia
dos termos fungdes estatas e Poderes do Estado, mister se faz proceder a uma tratetiva, ainda que
breve, arespeito das especificidades de cada uma dessas rel evantes funcoes.

Acerca da funcdo adminidtrativa, também chamada executiva, do Estado, duas
observactes preliminares fazem-se necessirias.

A primeira delas refere-se a0 fato de que se optou por ndo se fazer mengéo as
inimeras divergéncias doutrinarias existentes a respeito dessa funcéo estatal. O mesmo se diga em
relacéo atodas as demais fungdes que virdo a ser andisadas.

A segunda diz respeito a forma pela qua se procurou abordar o tema. Preferiu-se
andisar essa funcéo mediante a adogéo de seu duplo sentido, preconizado por Maria Sylvia Zandla
Di Pietro®.

Segundo essa autora, a essa atividade estatal S0 resguardados dois sentidos, a saber:
0 sentido objetivo e o sentido subjetivo.

No que se refere a0 sentido objetivo, o conceito de aividade adminidrativa
corresponderia ao auar no sentido de tracar as diretrizes politicas do Estado. Assm, a depender da
orientacdo seguida pdo Estado, sga ea liberd ou do wefare state, 0 exercente da atividade

adminigtrativa comportar-se-a de um ou de outro modo.

¥ TRUJILLO, Elcio. Responsabilidade do Estado por ato licito. S3o Paulo: Editorade Direito, 1995. p. 27.
¥ DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 18. ed. Sao Paulo: Atlas, 2004. passim.
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Quando se questiona acerca do sentido subjetivo, quer-se descobrir a quem cabe, no
caso concreto, 0 exercicio dessa fungéo edtatal. Eté incluidas no estudo desse sentido nogBes
acerca da administracdo publica direta e indireta do Estado, dos érgéos publicos, dos agentes
publicos, bem como das formas de responsabilizaco dos mesmos — essas Ultimas, objeto de estudo
especifico no presente traba ho.

Por funco legidativa do Estado entenda-se aquela correspondente a atribuicéo de
conceber, de forma inicid, o ordenamento juridico do Estado. Por razéo, a doutrina
adminigrativista, de forma macica, vidumbra, na ld, a triplice caracteristica a abstracdo, a
generadidade e aautonomia

Diz-se ser ale abdtrata, umavez que €ando se destinaaa cancar fatos ou Stuagoes
concretas, mas a totalidade dos casos que eventuamente venham a €a se amoldar. A generalidade,
por sua vez, sgnifica que a lel ndo se dedtina a pessoas determinadas, visando, sempre, a um
nimero indeterminado de pessoas. O aributo da autonomia, préprio dale, determina que somente
0s atos produzidos de acordo com as regras do devido processo legidativo podem introduzir
disposices novas no ordenamento juridico do Estado. Somente a lei, portanto, inova no
ordenamento juridico, atribuindo direito ao particular ou dele exigindo obrigacdo ou sujeicdo aé
entéo inexistente em qual quer outro comando normativo.

Essa € a razéo pda qua e diz que a funcdo administrativa propria ou tipica de
qua quer Poder do Estado, aexcegdo do Poder Legidaivo, sempre decorredalei.

N&o é sem razéo que, numa adaptacdo do conceito extraido da obra de Celso
Antonio Bandeira de Mello™, podemos nos referir ao conceito de ato administrativo como sendo a
declaracéo juridica do Estado ou de quem |he faga as vezes, decorrente do exercicio da funcéo
adminigrativa do Estado, sujeitaao regime juridico de Direito Pablico, praticada enquanto comando
complementar dalei, sendo, em todo caso, semprerevisivel pelo Poder Judiciério.

CretdlaJinior, acercado conceito de ato administrativo, assm leciona

[..] @o adminigraivo é a manifetacdo da vontade do Estado, por seus
representantes, no exercicio regular de suas fungdes ou por qualquer pessoa que
detenha nas méos, fragdo de poder reconhecido pelo Estado, que tem por
findidade imediata criar, reconhecer, modificar, resguardar ou extinguir sSituactes
juridicas subjetivas, em matériaadministrativa.**

4 Cf. MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. Sdo Paulo: Malheiros,
2004. p. 69.
“I CRETELLA JUNIOR. Do ato administrativo. 2. ed. S3o Paulo: José Bushatsky Editor, 1977. p. 19.
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Ou sga, aos demais Poderes do Estado, embora se reconheca a possibilidade
de exercer a funcdo de legislar, em caraer atipico, os comandos normativos oriundos do
exercicio dessa atividade jamais poderéo se constituir em inovagdo ao ordenamento juridico,
devendo sempre a esse se conformar.

Essa afirmacdo, que, até bem pouco tempo atras, constituia-se em verdadeiro
dogmado Direito Administrativo, vem, contudo, perdendo a suarazdo de ser.

Isso porque, muito embora existam doutrinadores ainda avessos aidéia, o texto
da Constituicdo Federal é expresso no sentido da admissdo dos chamados decretos
autonomos ™.

A citada aversdo vem bem representada pelo magistério de Carlos Ari
Sundfeld, quando refere:

O principio da legalidade, somado a literalidade da prépria norma
congtitucional — para quem a edicdo de regulamentos serve apenas a fiel
execucdo das leis —, permite a imediata constatacdo de que, no sistema
brasileiro, ndo h& espaco sendo para os regulamentos de execucdo. Séo
estranhos ao nosso Direito os chamados regulamentos autdbnomos,
produzidos pelo Executivo em matérias ndo reservadas ao legidador. Entre
nos, todas as matérias devem ser tratadas em lei, cumprindo & Administragdo
apenas aplicala®

Os chamados decretos autdbnomos em muito se diferenciam dos decretos de
execucdo ou regulamentares. Os segundos tém por objeto aclarar 0 sentido da lei ou
instrumentalizar o administrador publico no sentido de melhor aplicé-la, deles ndo decorrendo
qualquer obrigatoriedade sendo aqueles que se lhe devem sujeicdo hierérquica imediata, ou,

como ensina Geraldo Ataliba:

O regulamento ndo pode criar obrigacbes para terceiros, que ndo 0s
subordinados hierérquicos do Chefe do Poder Executivo que o editou. O
regulamento emanado do Presidente da Republica obrigard s6 os servidores
da Unido. Nao obriga os Estados nem os Municipios, nem os administrados
da propria Unido, que so s3o obrigados pelale.*

Os decretos autbnomos, por sua vez, ndo dependem de qualquer comando

legislativo anterior para que tenham vigéncia e eficacia no ordenamento juridico. Ao

“2 Art. 84, inciso VI, a e b, da Constituicio Federal de 1988.
3 SUNDFELD, CarlosAri. Direito administrativo or denador . S3o Paulo: Malheiros Editores, 1993. p. 32.
“ ATALIBA, Geraldo. RepUblica e constituicgo. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1985. p. 112



33

contré&rio, retiram seu fundamento de validade diretamente do texto da propria Constituicdo
Federal, conforme ja seviu.

Aos decretos autbnomos, portanto, tem sido reconhecida a caracteristica da
autonomia, restrita, porém, aos estritos casos constantes do texto constitucional .

A respeito desses, necessario trazer a baila o entendimento proposto por Pierre
Souto Maior Coutinho de Amorim, em artigo sobre o tema:

A recente emenda congtitucional n. 32, de 11 de setembro de 2001, além de
trazer novo regramento sobre a edicdo de medidas provisorias, inseriu,
outrossim, uma mudanga de grande interesse doutrinério, que implica sérias
consequéncias préticas. Ta mudanca refere-se a introducdo de uma nova
modalidade de decreto no Direito brasileiro, qual segja, 0 decreto autbnomo.
Para melhor esmiucar o tema proposto, védlida a definicdo do que sga
decreto, decreto de execucdo (regulamentar) e decreto auténomo. O termo
decreto traduz um dos instrumentos de exercicio do poder normativo da
Administracio Plblica. E verdade que tal poder pode expressar-se através de
outros instrumentos, tais como portarias, resolucbes, instrugdes, etc. Ha,
basicamente, dois tipos de decretos, os tidos como de execucdo (também
chamados regulamentares) e os autbnomos. Os primeiros destinam-se,
exclusivamente, a pormenorizar o fiel cumprimento da lei, ou sgja, néo
podem inovar na ordem juridica. N& podem introduzir direito novo,
tampouco impor obrigagdes ou conceder direitos ndo previstos legalmente.
Os segundos podem inovar na ordem juridica, na falta de lei que trate do
assunto ou no caso de matéria que Ihe é reservada.”

Por fim, cumpre-nos andisar a funcéo judicante do Estado. Essa tem por
finalidade dirimir os conflitos intersubjetivos de interesses surgidos da interacéo dos homens
em comunidade.

Concretiza-se por intermédio da relacéo juridica processual, em regrainvocada
pela parte que teve uma pretensdo sua obstada pela resisténcia da outra™.

O exercicio da funcdo judicante é tipica dos Orgdos integrantes do Poder

Judicidrio*’, cabendo-lhes, portanto, sempre que instados a fazé-lo, fazer cessar qualquer

“> AMORIM, Pierre Souto Maior Coutinho da. A reintroduco do decreto auténomo com a E. C. 32/01. Neofito.
Disponivel em: <http://www.neofito.com.br/informativo.htm>. Acesso em: 20 jul. 2007.

6 A afirmaco é plenamente justificada pelo fato de ser caracteristica do poder jurisdicional do Estado ainércia,
conforme estabel ece 0 artigo 2° do Cadigo de Processo Civil. Diz-se em regra porque ha casos em que sera
possivel ao proprio magistrado dar inicio arelag3o juridica processual, ainda que a parte ndo arequeira. E o
caso, por exemplo, do procedimento de inventario, quando se verifique a omissio de qualquer dos legitimados
em requerer a sua abertura. E o que determina o artigo 989 do Cédigo de Processo Civil.

4" Art. 92 da Constituicio Federal de 1988.
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ameaca, seja efetiva ou potencial, a direito de quem quer que seja®, aplicando o direito ao
caso Concreto.

Assim, uma vez cumpridas as disposices relativas ao devido processo legal®,
as decisOes oriundas desse Poder estatal estar&o revestidas do carater de imutabilidade, ou,
como prefere a doutrina processualista civil brasileira, ocorrera a coisajulgada material.

Esse é o carater que distingue as decisdes proferidas pelos 6rgdos integrantes
do Poder Judiciario das decisdes oriundas de qualquer dos outros Poderes do Estado — em

carater atipico, portanto —, ainda que tenham por objeto a composicéo de litigios.

“ Art. 5°, inciso XXXV, da Constituicso Federal.
“9 Art. 5°, inciso LIV, da Constituicso Federal de 1988.



CAPITULO 2 DASOBRIGACOESE DA RESPONSABILIDADE

2.1 Das obrigacdes. Conceito e evolucdo do tema

Uma vez analisadas, ainda que em breves linhas, as mais relevantes
observacdes acerca do conceito e da evolucédo do Estado, bem como a intima relagéo
havida entre esse e o desenvolvimento do homem em sociedade, ndo poderiamos
descuidar do estudo, em capitulo proprio, dos temas das obrigacbes e da
responsabilidade.

E de todos conhecida a relevancia dos citados assuntos, o que bem
proporcionaria, inclusive, uma andlise de ambos os institutos em capitulos distintos
do presente trabalho. Fez-se opg¢&o, contudo, por uma tratativa em conjunto de
ambos em um Unico capitulo.

Isso porque o desenrolar do presente capitulo demonstrara a adogdo da
concepgdo doutrindria que entende ser a responsabilidade decorréncia direta da
obrigagao, constituindo momento sucessivo desta.

Cabe-nos, num primeiro momento, desenvolver o tema das obrigagoes.

Deve-se observar, no entanto, que as obrigacdes, assim como acontece
em relacéo ao Estado, decorrem, também, do desenvolvimento humano em sociedade
e, por conseguinte, das formas como se déo as relacdes interindividuais.

A razdo disso € que, como ndo se deve deixar de reconhecer, as
obrigacGes tém o seu surgimento no exato momento em que € desperta no homem a
necessidade de se agrupar em comunidade.

Ja se disse ser o homem um ser eminentemente social. Esse instinto,
proprio da condi¢do humana, muito embora possa ser creditado a um sem nimero de
fatores, deriva, em larga medida, do anseio que teve o individuo, particularmente
considerado, de ver satisfeita uma necessidade de que era titular.

Ocorre, contudo, que a opgdo pela vida em comunidade faz cessar 0s
interesses meramente privatisticos, derivando desses interesses que passam a ser de
toda a col etividade.



Some-se a isso 0 fato de que a evolugdo do homem ndo pode ser
considerada enquanto fendbmeno meramente estanque, variando conforme o tempo e
o lugar em que se procure situé-la.

Do atingimento de um determinado objetivo, todavia, decorre a
necessidade de se buscar outro. Esse fendbmeno, proprio, também, do homem, deriva
daimensa variedade de interesses envolvidos nas relagdes entre os individuos.

Historicamente, muito cedo o homem percebeu que ndo detinha pleno
poder sobre todos 0s bens existentes.

As pequenas comunidades eram, entdo, desprovidas dos meios
necessarios para atender a todas as necessidades de seus concidadaos.

O ordenamento juridico, ainda incipiente, ndo obteve éxito na sua
tarefa de tentar acompanhar as transformacfes por que passavam as relacbes
interindividuais — o que ainda hoje ocorre.

Assim, uma vez que fora criado para evitar 0 aniquilamento e a
submissdo dos interesses das partes mais fracas pelas mais fortes, acabou por entrar
em verdadeiro colapso.

O convivio entre os homens tornava-se insustentavel.

Sob risco de extingdo de sua propria espécie, a partir de um
determinado momento o homem percebe que, ndo muito distante da comunidade que
integra, existem outras, com necessidades bem préximas as da sua.

Muito embora esse contato inicial ndo tenha sido necessariamente
amistoso, acabou por produzir, a longo prazo, a forma de solu¢éo dos conflitos por
intermédio do didlogo e das cessdes reciprocas.

A necessidade de satisfacdo dos interesses, fossem esses individuais
ou pertencentes a toda a coletividade, fez, portanto, com que cada comunidade de
pessoas, de alguma forma, viesse a se vincular a outra.

E essa a génese das obrigacbes. Vé-se aqui, também, a fonte dos
contratos.

A obrigacéo corresponde, assim, a um vinculo que une duas partes em
torno de um determinado objeto. Caberia a primeira ceder aguele a outra, mediante o
recebimento de alguma prestacdo, em gera conversivel em bens de primeira
necessidade, tais como géneros alimenticios, vestuéario, etc. Ou, simplesmente, como

se extrai da obra Cdodigo Civil Comentado, “A obrigacdo € a relacdo juridica por
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intermédio da qual o sujeito passivo (devedor) se obriga a dar, fazer ou ndo fazer
alguma coisa (prestacéo) em beneficio do sujeito ativo (credor).”*
De se recordar, também, o magistério de Washington de Barros

Monteiro sobre o tema:

Obrigacdo é a relagdo juridica, de carater transitorio, estabelecida entre
devedor e credor e cujo objeto consiste numa prestacdo pessoa
econdmica, positiva ou negativa, devida pelo primeiro ao segundo,
garantindo-lhe o adimplemento através de seu patrimonio.>

A regra orientadora dessas relacdes, em geral costumeiras — e, portanto,
ndo escritas —, impunha que agueles que viessem a, porventura, obrigar-se, estariam
vinculados ao cumprimento do acordo celebrado.

Ocorre, contudo, que, por vezes, uma das partes da relagdo citada
simplesmente se abstinha da obrigacdo que Ihe cabia. A outra, por sua vez, ndo dispunha
de meios coercitivos para exigir a prestacdo aventada. Restava, assim, prejudicada, num
claro locupletamento ilegitimo de uma parte em relacéo a outra.

As relagbes interindividuais encontravam-se novamente abaladas, dai
decorrendo uma série de conflitos, o que jafoi objeto de tratativa em momento anterior do
presente trabal ho.

Era preciso, assim, que fossem previstas regras especificas, as quais
garantiriam as partes o direito de exigir da outra, caso essa ndo honrasse o que havia
acordado, o cumprimento coercitivo da obrigacéo.

Percebe-se, todavia, que a mera previsdo de uma norma de conduta a ser
observada nessas rdacles, por S SO, ndo era gpta a garantir efetividade as obrigagdes. Era
preciso ir dém, outorgando-se a0 ordenamento juridico a previsdo de solugdes especificas para
ahipotesetratada.

Corresponde a dizer, portanto, que arelacdo obrigacional, embora decorrente de
um fendmeno advindo da evolugdo do homem em sociedade, transformou-se em uma relacéo
juridica, e, dessaforma, et sujeitadsregras que lhe sdo proprias.

O fenbmeno socid, assm, reflete mais uma vez na orbita do Direito, como

forma de protecéo da parte que, eventudmente — ja que, sdiente-se, a regra é a de que as

%0 PELUSO, César (coord.). Cédigo civil comentado. Doutrina e jurisprudéncia. S8 Paulo: Manole, 2007. p. 155.
> MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil. 34. ed. v. 5. S0 Paulo: Saraiva, 2003. p. 19.
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relaces obrigacionals devam ser cumpridas por ambas as partes —, restasse prgudicada pelo
inadimplemento, justificado ou injustificado, daoutra

Hgavigao aventado até o momento, estamos obrigados a uma corregdo quanto
ao conceito do fendmeno juridico-socid da obrigacéo.

A obrigacdo corresponde, agora, portanto, a um vinculo peo qua duas partes —
credor e devedor —, acordes quanto a um determinado objeto — a prestacdo —, obrigam-se

reciprocamente, ou, como leciona Orlando Gomes:

Rdacdo obrigaciond é o vinculo juridico entre duas partes, em virtude do
gua uma ddlas fica addtrita a satisfazer prestacao patrimonia de interesse da
outra que pode exigi-la, se ndo for cumprida espontaneamente, mediante
agressio ao patrimonio do devedor.*
Ao eventua descumprimento do que fora devidamente acordado entre ambas,
qualquer delas, antecipadamente, também se compromete a responder a parte contréria pelos
prejuizos que de sua conduta advierem — o que € o vinculo juridico.

2.2 Dos dementos, dos momentas, e dos efeitos das obrigacoes

Das idéias expodtas no item anterior podem ser extraidos os trés dementos que
caracterizam a relac@o juridica obrigaciond, quais sgam: 0 demento pessod ou subjetivo, o
elemento objetivo, e o vinculo juridico, também chamado elemento espiritual.

A partir dagui passa a ser plenamente cabivd uma andise mais gpurada a
respeito de cadaum deles, sem, contudo, perdermos de vista o objeto do presente traba ho.

Compdem o edemento pessod ou subjetivo as partes que mutuamente se
obrigam a uma determinada conduta, sgja elacomissvaou omissiva. Assm, em toda espécie de
obrigacao, sempre se estaré diante do credor e do devedor™.

Ao credor é resguardada a poscdo de sujeito aivo da relacdo juridica
obrigaciona, sendo aquele em beneficio do qua advird o cumprimento da prestacéo, objeto da
relacéo.

°2 GOMES, Orlando. Obrigacdes. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1978. p. 19.
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Cabera apo devedor, por sua vez, enquanto parte passva da citada relacéo, o
dever de cumprir a prestacéo tal como avengada, sga no tempo, naformaou lugar, sob penade
inadimplemento absoluto ou relativo™.

A fim de que o devedor ndo se locuplete indevidamente da parcedla do
patriménio despendida pelo credor quando da conclusio do ato ou negdcio juridico havido entre
as partes, o ordenamento juridico lhe impde o dever de responder a parte contr&ria pelos
eventuais danos advindos de sua conduta.

Quer-se com isso afirmar, portanto, que no que toca ao direito das obrigacOes,
impera a regra de que a obrigacéo deve ser cumprida de forma espontanea pela parte que a ela
se obrigou, de maneiravoluntaria

Sendo caso, contudo, de descumprimento da obrigacéo referida, tornando a
prestacéo de qualquer formainttil parao credor, o proprio devedor, de anteméo, jalhe assegura
o direito deinvadir o seu patrimonio pessod, mediante atos materiais de disposi ¢éo patrimonia
advindos de autoridade publica competente para tanto — no caso, o Poder Judiciario —, afim de
satisfazer o direito que lhe cabe.

Do exposto até o presente momento tornam-se perfeitamente visudizaveis dois
momentos distintos da relacdo juridica obrigaciona, a saber, a obrigaco e a responsabilidade, 0
que se confunde com o que a doutrina denomina vinculo juridico ou eemento espiritud das

obrigacOes.
Dada a relevancia do tema tratado, merece transcricdo, nesse ponto, a licgo de

Alvaro Villaga Azevedo:

O demento espiritud da obrigacdo € o vinculo juridico, o liame, que liga os
ujeitos, aivo e passivo, que paticipam da mesma, possibilitando aquele
exigir deste o objeto da prestacio. E um demento imateria, que retrata a
coercibilidade, a jurisdicidade, da relacdo juridica obrigaciond. Ele garante,
em quaquer espécie de obrigacdo, 0 seu cumprimento, porque, se este ndo e
redizar espontaneamente, redizar-se-a coercitivamente, com o emprego da
forca, que o Estado coloca a digposicéo do credor, por intermédio do Poder
Judici&rio.®

> Muito embora seja comum se fazer referéncia ao termo inadimplemento relativo, o termo técnico-juridico
aplicavel € mora.
* AZEVEDO, Alvaro Villaga Teoria geral das obrigagdes. 7. ed. S& Paulo: Revistados Tribunais, 1999. p. 34.
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O primeiro deles, o débito, se insere no campo da liberdade individual de
contratar, e a canca todos agueles que tenham a livre administracéo do seu patrimonio™.

Ao devedor € dada a oportunidade de proceder ao cumprimento voluntario
da obrigacdo. Uma vez que ndo o faga, a obrigacdo adentra em seu momento SUCessiVo,
qual sgja, o daresponsabilidade.

Assim, a responsabilidade somente terd incidéncia se e quando a obrigacdo
ndo vier a ser satisfeita voluntariamente pelo devedor. Consiste essa, portanto, huma
garantia dada ao credor quanto a satisfacdo de um direito que lhe assiste.

E plenamente possivel afirmar-se, portanto, que o ordenamento juridico
privilegia aguele que cumpre voluntariamente a obrigagdo por ele consciente e
voluntariamente assumida

A esserespeito, inclusive, confira-se a doutrina de Nelson Rosenvald:

Certamente, a solucdo ideal para o término da relacdo obrigacional
reside no cumprimento voluntério das obrigacGes de dar, fazer e ndo
fazer, respeitando-se 0s requisitos das partes — quem paga e quem recebe
—, modo, lugar e tempo do cumprimento do débito. Quando a prestacéo
corresponde exatamente ao avengado, a relacdo exaure-se, desonerando
o devedor e satisfazendo o interesse do credor.>

Ha casos, porém, em gque o descumprimento de uma obrigacdo néo gerara,
necessariamente a responsabilidade. Tal se dara nos casos em que ndo sgja possivel
imputar conduta dolosa ou culposa a0 devedor em relacdo ao inadimplemento da
obrigacdo™®, sendo exemplos o caso fortuito e aforcamaior.

Por fim, deve o estudo dos elementos das obrigacdes abranger o elemento
objetivo dessas.

O elemento objetivo refere-se a conduta humana a que o devedor se obriga
a prestar em beneficio do credor, no momento da celebracéo do ato ou negdécio juridico

havido entre ambos. E a propria prestacio devida pelo devedor ao credor.
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socia do contrato, principio expresso no artigo 421 do Caédigo Civil vigente.
> ROSENVALD, Nelson. Direito das obrigagdes. 3. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2004. p. 220.
%8 E, também, nos casos em que, embora o inadimplemento decorra de culpa do devedor, esse conseguir

comprovar que aimpossibilidade de cumprimento da obrigacdo assumida adviria ainda que a coisa estivesse

em poder do credor.



Enquanto conduta humana, o objeto da obrigacdo pode se exteriorizar tanto sob
forma comissiva, como omissiva. Ta afirmacao é justificavel, sobretudo quando do estudo da
classificacéo das obrigaches proposta peladoutrinaciviliganaciond.

A necessidade de delimitacdo do tema, objeto da pesquisa, impede-nos, porém,
de adentrar em profundidade a classificacdo das obrigagOes.

No entanto, no que se refere a classificacdo sob o prisma de seu objeto — ou sga,
quando se levaem conta, justamente, a conduta a que se obrigou o devedor —, é imprescindivel
constar que podem ser de dar, defazer e de ndo fazer ou abster-se defazer.

Cito, novamente, alicdo de Nelson Rosenvad sobre o tema:

O objeto de qualquer relacao obrigaciona é aprestacdo, consstente nacoisaa
ser entregue (obrigacdo de dar) ou no fato a ser prestado (obrigagéo de fazer
ou ndo fazer, importando invariavdmente em uma acdo ou omissio do
devedor.”

No primeiro caso, 0 eventud descumprimento da obrigacdo assegurara a0
credor socorrer-se do Poder Judiciario a fim de ver reconhecida a rdacéo juridica havida entre
as partes e, consequientemente, condenado o devedor a prestacéo pelaqua se obrigou.

Ao inadimplemento das obrigaghes de fazer, a sentenca, dém de reconhecer a
obrigacdo havida entre as partes, impde o cumprimento especifico ou assegura o resultado
prético correspondente, sob pena deincidéncia na chamada astreints™.

Quanto as obrigagdes de ndo fazer ou de abster-se de fazer, a responsabilidade
do devedor restara configurada sempre que adote conduta comissiva, no sentido de praticar ato
ou fato a que se obrigou ando fazer ou tolerar. Cabera ao magistrado, portanto, sempre a pedido
do credor, determinar que cesse o0 procedimento do devedor, incompativel com a vontade
anteriormente manifestada

O estudo dos dementos mencionados possui importancia fundamental,
repercutindo de forma direta no que diz respeito aos efeitos decorrentes da relacéo juridica
obrigaciond havida entre credor e devedor.

E, muito embora a andise de aguns possam se traduzir em verdadera
obviedade, devem ser mencionados.

% ROSENVALD, Nelson. Direito das obrigagdes. 3. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2004. p. 4
% Nos casos em que haja urgéncia, o Codigo de Processo Civil permite a0 credor tomar iniciativas de defesa
propria, o que se traduz em verdadeira autodefesa a seu dispor, legal mente permitida.
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Dessa forma, sio efeitos que decorrem da obrigagdo: a vinculagdo entre as
partes que mutuamente se obrigam, o contelido econdmico da prestacéo, o fato de responder o
patriménio do devedor pela satisfacdo do direito do credor, e a temporaidade das relacbes
juridicas obrigacionais.

A esse respeto, tem-se como o primeiro dos efeitos das obrigagbes o de
vincular juridicamente as partes. Por intermédio dessa vinculagdo que uma das partes se
compromete a oferecer a outra uma determinada prestaco para 0 caso de vir g, de forma
indevida, fdtar aprestacdo pelaqual se obrigou.

Note-se que o efeito mencionado corresponde ao préprio conceito de débito e
de responsabilidade, mencionados em momento anterior do presente traba ho, e que congtituem,
como jase disse, momentos da relaco juridicaobrigaciond.

A prestacdo, objeto da obrigacéo, por sua vez, em gerd deve ter contelido
econdmico, gpreciavel ou conversivel em moeda ou em cujo vaor nelase possa exprimir.

Segundo estabelece o Codigo Civil, deve, ainda, ser licita — ou conforme ao
direito —, possivd — fidca e juridicamente — perfeitamente determinada — que possa se
digtinguir de outra de mesmo género, qualidade e quantidade — ou, a0 menos, determinavel — o
que se da quando quaquer de suas caracteristicas vier a ser objeto de escolha (ou concentracao)
no decorrer da execucdo do contrato.

Importante observagdo deve ser feita no momento. Diz respeito ao fato de que a
responsabilidade pelo adimplemento das obrigacdes é sempre red®, ou sgia, nd pode incidir
sobre a liberdade ou a vida do devedor, nem atingir seus sucessores para dém das forcas do
patriménio que lhes sgjatransferido, tal como se admitia em épocas remotas.

A esserespeito, de se conferir o magistério de Vicente Greco Filho:

Conta a histéria que a execucdo mais antiga se fazia na pessoa do
devedor, per manum injectionem, podendo o devedor ser vendido pelo
credor fora da cidade, trans Tiberim. Congta, até, que o devedor poderia
ser esguartejado, partes secanto, ndo se sabendo se tal ato seriareal ou
simbdlico. O devedor que chegasse a tal situacdo perdia a condicdo de
cidaddo romano, status civitatis, a de membro de uma familia, o status
familiae, e a condicdo de liberdade, status libertatis, transformando- se
em coisa, res.®?

¢ Art. 591 do Cédigo de Processo Civil.
62 GRECO FILHO, Vicente. Direito processual civil brasileiro. 13. ed. v. 3. S50 Paulo, Saraiva, 2006. p. 10-11.
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Assim, € o patrimbnio do devedor, enquanto complexo de relacBes
juridicas, que responde pela satisfacdo do direito do credor.

Ja se afirmou, também, que a obrigacdo gera um vinculo juridico entre as
partes contratantes.

Contudo, e a despeito da relevancia que possa outorgar ao objeto da
prestacdo, ndo se deve reconhecer a obrigacdo o carater da perpetuidade.

Ou sga, 0 vinculo obrigacional € sempre transitorio, devendo extinguir-se,
sgja pelo cumprimento espontdneo da obrigacdo, sgja pelo decurso de um prazo
determinado pelalel ou pelavontade das partes — a saber, a prescricédo e a decadéncia®.

Fundamenta-se a afirmagdo apontada na regra de seguranca juridica que

orienta as relacdes juridicas de modo geral.

2.3 Das obrigacfes em direito publico

E sempre tormentosa a tarefa de se procurar definir os exatos limites e o
ambito de incidéncia das normas de Direito Publico e das de Direito Privado. Nem mesmo
as doutrinas que se propuseram a essa analise conseguiram chegar a bom termo.

Entretanto, as dificuldades iniciais ndo podem constituir-se em obstécul os
na busca pelo conhecimento. Fosse assim, e ainda estariamos a procura de fogo!

E momento, portanto, de se procurar distinguir as obrigacdes decorrentes
das condutas individuais daguelas em que o Estado se faga, de qualquer modo, presente.

N& nos descuidamos de observar, numa consideracdo preliminar, a
existéncia de parcela de doutrinadores — sobretudo aqueles que defendem a existéncia do
chamado Direito Civil Constitucional — que chegam a afirmar, inclusive, ter a discusséo
perdido em parte a sua razdo de ser. Fundamentam suas razdes no fato de que o
ordenamento juridico vigente procura privilegiar, no todo, a publicizacdo de conceitos e
de institutos antes havidos como de cardter meramente privado e, portanto, de cunho

egoistico.
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Por um lado, a afirmativa tem a suaraz&o de ser.

Vegase o caso, por exemplo, do Codigo de Protecdo e Defesa do
Consumidor. Essalel, acorde com a orientacao ja contida no texto constituciona de 1988,
num reconhecimento da hipossuficiéncia de uma das partes da relacdo juridica, outorgou a
ela— no caso, o consumidor — uma série de prerrogativas, com finaidade eminentemente
protetiva.

Constitui-se isso numa superacéo de conceitos, fundando-se um novo
paradigma, sejaem relacdo ao direito material — como, por exemplo, nas regras relativas a
decadéncia —, seja em relacdo ao direito processual — no que toca as regras relativas a
inversdo do 6nus da prova pelo juiz — até entdo vigente.

A partir da ateracdo do paradigma, outras normas foram surgindo.
Dispositivos esparsos foram inseridos em normas, alterando-se a prépria esséncia dessas.

A essas normas, contudo, podia ser oposto o inconveniente de serem
meramente setorizadas. Ou sgja, ndo tinham o conddo de serem aplicadas a totalidade dos
Casos.

Foi preciso, entéo, estender os efeitos dessa publicizacdo a uma norma de
caréter geral, de forma a se fugir do mero arbitrio do magistrado quanto a sua aplicacdo
OU N&0 NO Caso concreto.

O exemplo mais recente desse comando normativo geral é o Cédigo Civil
vigente.

Isso porque das disposicdes nele contidas é possivel perceber a sempre
constante preocupagdo do legislador infraconstitucional com o caréter socia das relagtes
juridicas individuais, contrariamente a orientacdo defendida pelalel revogada.

Entretanto, e muito embora ndo se negue a existéncia desse fendmeno —
crendo-se que &, inclusive, salutar —, a verdade € que as relacbes que, de qualquer modo,
envolvam o Estado devem ser objeto de estudo em separado, hga vista os interesses
envolvidos nessas rel acoes.

O estudo das obrigaces em Direito Publico, porém, ndo pode se descuidar
de uma andlise de cada um dos elementos das rel agdes juridicas obrigacionais em geral.

Essas obrigagOes, portanto, assim como as individuais, tém como
elementos os sujeitos, o objeto e o vinculo juridico. Cada um deles, porém, dentro da sua
especificidade.

O desenvolvimento do presente topico demonstrara que a necessidade

de delimitag&o do tema levou a que se procedesse a um estudo relativo aos elementos



pessoal e espiritual das obrigaces em direito publico, o que, contudo, em nada af etara
a pesquisa.

No que diz respeito ao objeto dessas relacdes, tem-se que esse vem
expresso em disposicdes contratuais, 0 que importaria uma analise individual de cada
um dos contratos que podem ser celebrados pelo Estado™.

Por ora, portanto, cumpre simplesmente observar que, como ja foi
aludido em relacéo ao objeto, o ordenamento juridico exige que esse segja licito — ou
conforme ao direito —, possivel — o que diz com a aptidao de ser realizavel, seja sob a
Otica juridica, seja sob a 6tica material —, determinado ou, pelo menos, determinavel —
aquele que segja passivel de se distinguir de outros da mesma espécie, qualidade e
guantidade —, mas, sobretudo, moral — aquele que guarde contelido ético, compativel
com a conduta de quem se encontre, ainda que temporariamente, no exercicio do
poder.

Quanto aos sujeitos da relacdo juridica obrigacional, cumpre dizer que
essas relacOes se caracterizam sempre que o Estado, de qualquer modo, faca-se
presente.

Essa presenca, no entanto, ndo deve ser entendida tdo-somente sob a
Otica do pdlo ativo ou passivo dessas relacdes. Ao contrario, € possivel que o Estado
apenas detenha interesse preponderante no desenvolvimento dessas.

Assim, perfeitamente possivel falar-se em obrigagdo em Direito
Publico, ainda que as partes contratantes sejam particulares. Serd preciso que caiba a
algum deles, porém, uma prestacéo que, de algum modo, seja de interesse do Estado.

Sabe-se que, onde quer que o Estado se faga presente — como parte ou
como detentor de interesse prevalente —, as relacfes juridicas deverdo ser regidas por
um conjunto proprio de normas.

A esse conjunto de normas d&-se 0 nome de regime juridico de Direito
Pdblico, que se distingue, em absoluto, daquele que rege as relacBes juridicas
individuais.

Isso porque, enquanto as obrigacOes celebradas entre particulares sdo

regidas pelo principio da autonomia privada — vinculada, porém, ao atendimento da
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funcdo socid do contrato —, a0 Estado é resguardada a tutela de interesses titularizados pela

coletividade. Disso decorre, também, aindisponibilidade desses interesses por ele regidos.
Esse regime caracteriza-se, assm, pela outorga, em favor do Estado, de uma

série de prerrogativas. Essas tém por findidade doté|o dos meios necessarios para fazer valer,

no caso concreto e de formaefetiva, o interesse publico.

Com efeito, enquanto o Direito Privado repousa sobre a igualdade das
partes na relacdo juridica, o Direito Plblico assenta em principio diverso,
qual sga, 0 da supremacia do Poder Plblico sobre os cidaddos, dada a
prevaléncia dos interesses coletivos sobre os individuais. Dessa
desigualdade originaria entre a Administracéo e os particulares resultam
inegaveis privilégios e prerrogativas para o Poder Publico, privilégios e
prerrogativas que ndo podem ser desconhecidos nem desconsiderados pelo
intérprete ou aplicador das regras e principios desse ramo do Direito.”®

Por outro lado, e como forma de balizar e limitar a conduta daquele que se
encontre no exercicio do poder, s80 impostas uma série de sujeicdes. Essas constituem-se,
portanto, em garantias a disposicdo do individuo contra o eventud exercicio arbitrario do
poder.

Muito embora as razbes até entdo gpontadas ja se mostrem plenamente
suficientes a fundamentar a imprescindibilidade da diferenciagdo entre as relagOes
obrigacionais meramente individuais e aguelas que envolvam, de qualquer modo, a figura do
Estado, cumpre-nos, ainda, analisar essas obrigactes sob o prismado seu e emento espiritual.

Ja se disse que esse € o vinculo juridico, que submete o patriménio do devedor
a solvéncia da obrigac@o por ele avencada, garantindo-se, assm, a satisfacdo do direito do
credor.

Ja foi mencionado, também, que é possivel visumbrar o Estado em qual quer
dos pdlos dardacdo juridica— ativo ou passivo.

Com relacdo a situagdo em que venha a ocupar a posicéo de credor da relacdo
obrigacional, ndo se fazem necessérios mai ores esclarecimentos.

A divida se imp&e quando o Estado se faz presente na posi ¢céo de devedor.

Ora, o regime juridico regente dos bens estatais — que podem ser de uso
comum, de uso especia, e dominiais — outorgalhes a triplice caracteristica da
inalienabilidade, impenhorabilidade e imprescritibilidade.

® MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 31. ed. S Paulo: Maheiros Editores, 2005. p. 49.
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A primeira delas significa que os bens do Estado, uma vez que vinculados
a uma atividade especifica, ndo sdo passiveis de alienagdo ou qualquer outra espécie de
cessdo vaida pela pessoa do administrador publico. Isso porque, conforme também ja se
disse, sd0 bens que pertencem atoda a col etividade.

Cessa essa caracteristica, no entanto, uma vez que for retirada — por lei
autorizativa especifica— aguela vinculagdo especial do bem, trazendo-o para 0 &mbito do
patrimonio disponivel do Estado.

Por impenhorabilidade entenda-se que os bens integrantes do patriménio
estatal ndo podem ser objeto de constricdo judicia. Ou sga, nas execugbes movidas
contra 0 Estado, os pagamentos por ele devidos devem ser saldados pela via dos
precatorios judiciais, que devem obedecer a rigida ordem cronologica de apresentacéo,
salvo se se tratar de créditos de natureza alimenticia ou de valores excepcionados pelo
artigo 100 da Constituicdo Federal.

O desatendimento do disposto no dispositivo mencionado viabiliza o
sequestro da quantia necessaria a satisfacdo do débito, constituindo-se, portanto, em
medida de extrema gravidade®™, plenamente reconhecida, seja pela doutrina, seja pela
jurisprudéncia pétria.

Por fim, cumpre analisar a caracteristica da imprescritibilidade relativa aos
bens publicos. Sendo a Unica caracteristica a ndo admitir qualquer tipo de excegdo ou
condicionamento, consiste na impossibilidade de os bens publicos virem a ser objeto de
usucapio®’, bem como de qualquer tipo de oneracgo por qualquer espécie de direito real
de garantia, sgjaele o penhor, a hipoteca e a anticrese.

E bem verdade que uma infinidade de outras observacBes seriam ainda
cabiveis, no sentido de demonstrar a extrema utilidade e necessidade de uma efetiva
diferenciac8o entre as obrigacfes regidas pelo Direito Privado e aquelas regidas pelo
Direito Publico — esse, saliente-se, permeado de normas que, por vezes, ab-rogam as de
Direito Privado, por vezes determinam a sua aplicacdo em caréater subsidiario.

E preciso, porém, restringir o objeto do presente estudo, sob pena de se

afastar do seu foco principal.

% Art. 100, § 2°, parte final, da Constituicio Federal.
67 A esse respeito, confira-se 0 expresso na Simula 340 do Supremo Tribunal Federal: “ Desde a vigéncia do

Cadigo Civil, os bens dominicais como os demais bens publicos ndo podem ser adquiridos por usucapiao”
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2.4 Da responsabilidade propriamente dita. Responsabilidade civil e penal — uma

distingéo necessaria

A responsabilidade, ja se disse, corresponde a0 momento sucessivo da
obrigacdo. Por meio dela o devedor se obriga, desde 0 momento da cel ebracdo do negécio
juridico havido entre as partes, a responder com o seu patrimonio pela eventualidade de a
prestacéo, objeto da obrigacdo, ndo vir a ser por ele cumprida no tempo, lugar e modo
devidamente convencionados.

E esse, inclusive, o proprio conceito do vocdbulo responsabilidade, ou,

segundo o disposto nali¢éo de José Carlos de Oliveira:

Etimologicamente, responsabilidade deriva do latim respondere,
responder, e, deste sentido, promana o seu significado técnico juridico,
ou sga, responsabilizar-se, tornar-se responsavel, ser obrigado a
responder. A responsabilidade é expressdo que serve para indicar a
situacdo de todo aquele a quem, por qualquer titulo, incumbem as
conseqliéncias de um fato danoso (Zanobini, 1952, p. 269).%

Do conceito exposto deve ser extraido que, muito embora a
responsabilidade sga da propria esséncia do vinculo obrigacional, que une
temporariamente credor e devedor, constitui-se numa eventualidade, ou sgja, ndo estard
necessariamente presente.

Ou sgja, a sua existéncia pressupde, de qualquer modo, o inadimplemento
pelo devedor.

A responsabilidade, assim como a obrigacéo — até porque decorre dela—, €,
também, um fendmeno eminentemente social. Ou sgja, nasce com 0 homem e tende a
somente por acdo del e desaparecer.

Seu nascimento se deu no exato momento em que da prética cotidiana se
fez notar que em um numero consideravel de negdcios juridicos nem sempre era possivel
auma das partes cumprir com a prestacdo tal qual origina mente avengado.

A esserespeito, é alicso de Elcio Trujillo sobre o tema:

% OLIVEIRA, José Carlos de. Responsabilidade patrimonial do Estado: danos decorrentes de enchentes,
vendavais e deslizamentos. Bauru, SP: Edipro, 1995. p. 15.
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De todos os seus significados, fundados nas mais diferentes doutrinas,
aquele gue mais imune tem se colocado as criticas € 0 que adota a nocéo
de responsabilidade como aspecto da redidade social. Este ingtituto ndo
€ um fenbmeno exclusivo da vida juridica, mas antes, vincula-se a todos
os campos de atuacdo da vida social .

M erece transcricao, igualmente, a doutrina de Jodo Francisco Sawen Filho:

O conceito de responsabilidade é bastante dificil de ser fixado, embora o
Seu conceito, antes mesmo de ser assimilado, quase que € sentido por
nés em nossa vida cotidiana, isso porgue toda a atividade humana, em
gualquer campo que se exerca, traz em si problema da responsabilidade.
Entretanto, 0 seu conceito, variando de acordo com os aspectos que
possa abranger, determina uma diversificada gama de entendimentos
gue se amoldam a esta ou aguela posicdo doutrinaria, conforme as
teorias fil ostficas que os inspiram.”

A despeito do cardter social, proprio também da responsabilidade, num
determinado momento coube ao Direito outorgar-1he a devida protegéo.

Isso, por um lado, privilegiava aquele que visse, de qualquer modo,
reduzido o seu patrimoénio, em virtude da conduta do devedor, na medida em que disporia
de meios proprios para se insurgir contra o patriménio desse.

De outro lado, outorgava protecdo ao proprio devedor, nas hipéteses em
gue o dito inadimplemento ndo decorresse de conduta culposa sua. Nessa hipétese, a
conduta do devedor passou a ser considerada justificavel, exonerando-o de qualquer
responsabilidade, ainda que fosse possivel vislumbrar dano para o credor.

Toda a teoria formulada acerca da responsabilidade, bem como a sua
previsdo e instrumentalizacdo pelo Direito, tinha por finalidade evitar que o homem
retornasse a0 mecanismo da autotutela, com todos 0s seus inconvenientes, 0 que,
inclusive, jafoi objeto de tratativa anterior.

Note-se que até 0 momento restringi-me a anaisar o conceito de obrigacdo
decorrente de manifestacbes de vontade de partes, tendente a formacdo de preceitos
privados.

Tal idéia é acertada. Todavia, ndo estéa completa.

Isso porque as condutas geradoras da responsabilidade do agente podem
advir de outros fatores para a ém daguel es decorrentes da mera manifestacéo de vontade.

% TRUJILLO, Elcio. Responsabilidade do Estado por ato licito. Sdo Paulo: Editora de Direito, 1995. p. 30.

" SAWEN FILHO, Jo& Francisco. Da responsabilidade civil do Estado. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001. p. 1.
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Os romanos conheciam quatro fontes de obrigagdes. A primeira delas
era o0 contrato — conventio —, em face da qual as partes mutuamente expressavam as
suas vontades, tendo por fim imediato a celebracdo de negdcios juridicos. Ao lado
dessa, encontrava-se 0 chamado quase contrato, que, a despeito de vincular as partes
guanto a uma determinada prestacdo, ndo trazia insita a declaracéo de vontade.

Percebeu-se, de outro lado, que as obrigacdes ndo decorriam,
necessariamente, da pratica de atos licitos, ou conformes ao ordenamento juridico
vigente. Por vezes, poderiam decorrer de um comportamento da parte contrario ao
Direito.

Era o que ocorria com o delito, que pressupunha a exteriorizagéo de
uma conduta dolosa, importando, dessa forma, voluntariedade e intencéo de uma das
partes, dirigida a causacéo de dano a outra. Mas néo é so.

Outras vezes, esse comportamento decorria da inobservancia de um
dever de cuidado objetivo, sem que houvesse a especifica vontade da parte de lesar a
outra. Era o se conhecia por quase delito.

Ja tive a oportunidade de enfatizar que a finalidade do surgimento do
ordenamento juridico ndo é outra sendo a de ordenar as condutas individuais como
forma de possibilitar a existéncia e o desenvolvimento harmonico de um
determinado corpo social.

O descumprimento dos deveres de conduta, por sua vez, sempre se
fizeram presentes, e é plenamente possivel afirmar-se que jamais deixardo de existir.

Na vida em comunidade, € possivel perceber a existéncia de
individuos que se sujeitam a lei, bem como de outros que a ela séo absolutamente
avessos. Os fatores que determinam os agentes a atuarem nesse sentido constituem,
porém, matéria afeta a outras disciplinas, tais como a sociologia e a criminologia.

Assim agindo, porém, devem se sujeitar a conseqiiéncia advinda de
sua propria conduta, tornando-se responsaveis, seja em relacdo aos demais
individuos, seja em relacdo a propria vitima.

Assim, sendo o comportamento do agente orientado no sentido do que
estabelecia 0 ordenamento juridico ou ndo, certo € que, na hipétese de advirem danos a
parte contréria, estara o agente causador obrigado aindenizar.
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O fator distintivo entre as hipéteses corresponde a natureza da san¢éo
imposta ao transgressor da ordem juridica, que pode consistir numa pena ou ha devolucéo

avitima da quantia correspondente ao dano por ela experimentado.

A ilicitude — é de todos sabido — ndo € uma peculiaridade do Direito
Penal. Sendo ela essencialmente, contrariedade entre a conduta e a
norma juridica, pode ter lugar em qualquer ramo do Direito. Sera
chamada de ilicitude penal ou civil tendo exclusivamente em vista a
norma juridica que impde o dever violado pelo agente. No caso doilicito
penal, o agente infringe uma norma penal, de Direito Publico; no ilicito
civil, anormaviolada é de Direito Privado.™

Quando atingido bem de vaor inestimavel para os individuos, tal como a
vida ou a integridade fisica, essa conduta sera rotulada pelo Direito como criminosa.
Essas condutas, por gerarem extremo grau de instabilidade ao corpo social, devem ser
mais severamente perseguidas e castigadas pelo Direito, inclusive com incidéncia da
tutela do Estado — jus puniendi — sobre a prépria liberdade do individuo — jus libertatis.

Trata-se, portanto, da chamada responsabilidade pena imposta ao
delinqUente, pressupondo, sempre, que tal se dé apenas apds a observancia do principio
constitucional do devido processo legal .

A essas condutas sd0 impostas as penas, objetos de estudo especifico do
Direito Penal.

Outras vezes, porém, 0 comportamento do agente ndo configura crime.

Nesses casos, a san¢do a ele respectiva — que ndo mais se traduz numa
pena, mas sim no equivalente pecuniério experimentado pela vitima — deve incidir ja ndo
mai s sobre a pessoa do devedor, mas sobre o patriménio a el e pertencente.

Temos, agqui, a chamada responsabilidade civil.

Muito embora se trate de temas diversos, ndo raras vezes, a segunda forma
de responsabilidade pode decorrer diretamente da primeira.

Ou, como leciona Jodo Francisco Sauwen Filho:

N&o obstante, existem lesdes patrimoniais decorrentes do atuar humano
gue se enquadram em um tipo penal, erigido em crime na legislacdo
pertinente e, nesse caso, dois serdo os lesionados, a vitima em seu
patriménio e a sociedade em sua ordem juridica e socia. Nesse caso,

" CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa der esponsabilidade civil. 6. ed. S50 Paulo: Maheiros, 2005. p. 36.
2 Art. 5°, inciso L1V, da Constituicdo Federal.
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coexistem as duas responsabilidades como decorréncia de um mesmo
ato, acivil eacriminal.”

E o que ocorre, por exemplo com a acdo civil ex delicto, movida pela

vitima ou seus sucessores contra o autor do fato classificado, pelalei, como criminoso.

No que diz respeito ao bem juridico protegido pela lei norma pena
incriminadora, a lesdo causada pelo crime tanto pode atingir,
diretamente a coletividade do corpo social, sem a completa
particularizacdo ou personificacdo da vitima, tal como ocorre com o
tréfico de drogas, por exemplo, como pode afetar mais intensamente o
patrimonio (moral ou econdmico) de determinada pessoa.

Na segunda hipétese, tais condutas daréo ensejo aintervencdes judiciais
distintas da resposta penal, diante da diversidade e pluralidade de graus
de ilicitude que as acompanham. Nestas situacdes, quando a repercussao
da infracdo houver de atingir também o campo da responsabilidade
civil, tera lugar a chamada ac&o civil ex delicto, que outra coisa ndo €
sendo o procedimento judicial voltado a recomposicdo do dano civil
causado pelo crime.™

O fundamento da acdo apontada é o titulo executivo gerado com a sentenca
penal condenatéria proferida em desfavor do agente™.

O ordenamento juridico é expresso, portanto, no sentido de admitir essa
responsabilizacdo materializada na sentenca penal condenatoria

Em relacdo a sentenca absolutéria, porém, refere apenas que essa obstara a
gue sgja intentada a ac&o referida nos casos em que se tenha reconhecido ter a conduta se
originado de uma das excludentes da ilicitude previstas na lei”®, ou ter sido reconhecida,
de forma expressa, ainexisténcia material do fato””.

N&o deve ser esquecido, porém, que as causas determinantes da absolvicdo
do agente podem ter origem tanto na malicia processua de uma das partes — quando néo
de ambas — quanto, até mesmo, na errbnea interpretacdo do direito pelo magistrado.

O ordenamento juridico vigente, todavia, ndo oferece solucdo para a
hipétese.

Nesses casos, inviabilizado o exercicio da acéo civil ex delicto, restaria a

vitima duplamente apenada. Primeiro, pelas consequéncias advindas da prética da conduta

3 SAWEN FILHO, Jo& Francisco. Da responsabilidade civil do Estado. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001. p. 15.
" OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 7. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2007. p. 163.
™ Art. 63 do Cadigo de Processo Penal.

® Art. 23 do Cédigo Penal.

" Arts. 65 e 66 do Cadigo de Processo Penal.
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criminosa. Segundo, pela impossibilidade de mover contra o agente a competente acéo de
ressarcimento dos danos por ela experimentados.

Assim, gue sempre se pautou por determinar sua conduta nos estritos
limites dos comandos legai's, ver-se-ia desprotegida por um ordenamento cuja origem teve
por finalidade Ihe dar guarida.

Teriamos, agui, hipdtese em que deveria ser responsabilizado civilmente o
proprio Estado, sob pena de perpetuacdo de uma clara situacdo de injustica.

Isso porque os juizes sd0 considerados 6rgéaos detentores de parcela do
poder estatal, agindo em nome do Estado, portanto, para a consecucéo de suas finalidades.

E 0 que se procurara analisar a partir de agora.

N&o deve ser esquecido que, embora a lei preveja a responsabilizacdo do
magjistrado, nos casos de dolo ou fraude™, por se tratar de hipétese de responsabilizacdo

pessoal do agente, foge aos objetivos do presente estudo.

8 Art. 133, inciso |, do Cédigo de Processo Civil.
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CAPITULO 3 DA RESPONSABILIZACAO CIVIL DO ESTADO

3.1 Das atividades do Estado de que decorra dano ao particular. Obrigacéo de indenizar

O capitulo que ora se inicia tem por objeto a tratativa da responsabilizacéo do
Estado, que corresponde as hipdteses em que esse sera instado a responder pela indenizacéo
de um dano experimentado pelo particular, advindo do exercicio das atividades de quaisquer
dos Poderes do Estado. Reitere-se, todavia, que se trata de uma analise meramente superficial,
jaque corresponde a consideracdes iniciais arespeito do tema.

Quando se pretende analisar a questédo da responsabilizacdo do Estado, €
imprescindivel, desde ja, estabelecer que, assim como ocorreu quando da andlise do
nascimento e desenvolvimento desse ente, € a atividade humana que acaba por determinar as
formas pelas quais essa se dard, conforme se vera. A esse respeito, inclusive, Marco Fabio

Morsello ensina:

A importancia da responsabilidade civil, ao longo da Histéria, denotou
ampliacdo condizente com as mudancgas econdmicas, sociais e paliticas, cuja
complexidade crescente € inquestiondvel no mundo contemporaneo.
Com efeito, influxos (inpitus) provenientes do sistema social exigiram que
referido ingtituto pudesse desempenhar, a contento, sua funcéo de reparacéo,
com ajusta compensacdo a vitima, sem prejuizo da funcdo de retribuicdo ao
causador do dando-evento, como observam Philippe Le Torneau e Loic
Caldiet™.
O atendimento aos interesses inadiavels da sociedade é o que rege a atuagdo do
Estado, e traduz-se no parmetro a ser seguido por aquele que se encontre no exercicio do poder.
Porém, ainda que sgja a suafinalidade precipua, ndo devemos perder de vista
gue o mero exercicio dessa atividade — vista sob a 6tica de qualquer dos Poderes constituidos que
a exercem, sga em caréter tipico ou atipico — por vezes mostra-se apto a gerar uma série de
inconveni entes aquel es que devam sujei ¢do e obediéncia aos comandos normativos dele oriundos.

Frederico dos Santos Messias, em artigo sobre 0 tema, assm se manifesta

" MORSELLO, Marco Fabio. A responsabilidade civil e asociaizaggo dosriscos. O sistema neozelandés e aexperiéncia
ecandinava. Revista da Escola Paulisga daMagigratura. Ano 7, n. 2, jul./dez. 2006. p. 13-22.
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Neste digpasio, para a viabilizagdo de todas essas dtividades visando a satisfacéo
plena do interesse publico, por fim primordid buscado pela atividade estatd, faz-
Se necessio que o Poder PUblico aue de forma efetiva perante os administrados,
podendo, contudo, no redizar de suas atividades causar danos a terceiras, por
meio de comportamentos materiais ou omissdes, que devem indubitavel mente,
serem reparados, como forma de resguardar a confianga do administrado em seus
administradores®

E preciso ressdtar, todavia, que, em aguns casos, muito embora esses
inconveni entes se fagam presentes, dever&o ser tolerados pela sociedade.

Isso porque se mostram plenamente adequados ao proprio atendimento do bem
comum.

Corroboraatese afirmada o pensamento de Octavio Pelucio Ottoni Pizato:

Com €feito, situagbes hd em que o interesse privado deva ser sacrificado para que
haja a satisfagdo de um interesse coletivo, ou sgja, publico. Note-se que ambos os
interesses neste caso Ao tuted ados pel o Estado, porém, por circunsténcias diversss,
néo pode 0 Estado satisfazer 0 segundo sem que ito importe em reai's supressoes
a0 direito de outrem, dando-se, a equivaéncia destes direitos sob a égide do
principio da legdidade que por sua vez é consagrado pelo ordenamento juridico
pétrio vigente.®

Td sedarg, por exemplo, nas hipoteses de exercicio de qualquer dos poderes de que
€ investida a administracéo publica no desempenho das atividades que Ihe s8o proprias, desde que
néo se afigure abuso ou ilegalidade.

Quanto aos poderes outorgados ao Estado, a doutrina administrativista tém-nos por
instrumentos postos a disposicéo do Poder Publico para melhor fazer vaer a atuacdo do Estado no
atendimento ao interesse publico.

Sua natureza ingtrumentd faz, assm, com que se distingam dos ja mencionados
Poderes do Estado.

A esserespeto, inclusive, Hely Lopes Meirdlesjalecionava

Para bem atender o interesse publico, a Administracdo é dotada de poderes
adminigtrativos — digtintos dos poderes paliticos — consenténeos e proporcionas
aos encargos que |he sfo aribuidos. Tais poderes sdo verdadeiros instrumentos de

trabaho, adequados a redizacdo das tarefas adminidratives. Dal serem
considerados poderes ingrumentos, diversamente dos poderes politicos, que so

8 MESSIAS, Frederico dos Santos. Responsabilidade da administracdo publica. Neofito. Disponivel em:
<http://www.neofito.com.br/artigos/art0l/admin34.htm>. Acesso em: 20 jul. 2007.

8 p|ZATO, Octavio Pelucio Ottoni. Breve histérico da responsabilidade extracontratual do Estado e seu
tratamento no direito positivo brasileiro. Jus navigandi. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?d=5272>. Acesso em: 20 jul. 2007.
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edruturais e organicos, porque compdem a edrutura do Estado e integram a
organizag2o condtituciona .

A despeito da relevancia que possa ter cada um deles, em fungéo do ja gpontado

dever de raciondizacdo da pesquisa, ganham especia importéncia, no momento, as cons deraces

acercado poder de policiado Estado.

Esse é 0 poder que tem a administrac@o de limitar a esfera de atuacdo dos direitos

individuais, de forma a melhor adequar 0 exercicio desses a0 perfeito aendimento do interesse

coletivo. A doutrinaadministrativistando logrou bom éxito natentativa de buscar uma conceltuacéo

Unica para esse poder. Prova disso € a inlmera variedade de conceitos encontrados nas mais

diversas obras existentes.

Merdles

Aproveitamo-nos, agui, novamente, das licdes expendidas por Hely Lopes

Poder de palicia é a faculdade de que dispde a Administracéo Publica para
condicionar erestringir 0 uso e gozo de bens, atividades e direitos individuas, em
beneficio da coletividade ou do préprio Estado.

Em linguagem menos técnica, podemos dizer que o poder de policia € o
mecanismo de frenagem de que dispde a Administracdo Publica para conter os
abusos do direito inidividud. Por esse mecanismo, que faz parte de toda
Administragdo, o Estado detém a atividade dos particularidasdes que se revelar
contréria, nociva ou inconveniente ao bem-estar socid, ao desenvolvimento e a
segurancanaciona &

Muito embora se trate de matéria essencia mente afeita ao Direito Administretivo, e

que tem di as suas bases, vem do Direito Tributério a melhor abordagem acerca do tema. 1sso, em

razéo de condtituir o exercicio regular desse poder uma das hipéteses de incidéncia da espécie

tributériataxa™. Provadisso se encontra nadoutrina de Hugo de Britto Machado:

Antes do advento do CTN, ja os adminidrativistas conceituavam o poder de
policia como a faculdade discricionaria da Administracdo Plblica de restringir e
condicionar o exercicio dos direitos individuais com o objetivo de assegurar 0
bem-estar socid.

Exercendo o poder de policia, ou mais exatamente, exercitando atividade fundada
no poder de policia, o Estado impde restrices aos interesses individuais em favor
dointeresse publico, conciliando esses interesses.®

Mas, se por um lado ndo se conseguiu extrair um perfeito delineamento doutrinério

para o concelito desse poder, 0 mesmo ndo se pode dizer em relacdo ao legidador.

% MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 31. ed. S Paulo: Maheiros Editores, 2005. p. 116.
% MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 31. ed. S Paulo: Maheiros Editores, 2005. p. 131.
8 Art. 145, inciso |1, primeira parte, da Constituicao Federal.

% MACHADO, Hugo de Brito. Curso dedireito tributério. 26. ed. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2005. p. 422.
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Esse, no atigo 78 do Cddigo Tributério Naciona, ndo somente forneceu-nos
conceituacdo bastante segura desse poder, como, também, estabeleceu os pardmetros em que o
exercicio condtituira atuacéo legitima, adequada e proporcional, e, assm, de observancia coercitiva
por parte dos administrados.
Consdera-se poder de policiaaatividade da Administracdo Pdblica que, limitando
ou disciplinando direito, interesse ou liberdade, regula a prética de ato ou
abstencdo de fao, em razdo do interesse publico concernente a seguranca, a
higiene, a ordem, aos costumes, a disciplina da producéo e do mercado, ao
exercicio de aividades econdmicas dependentes de concessao ou autorizacdo do
Poder PUblico, a tranqliilidade publica ou ao respeito a propriedade e aos direitos
individuais ou coletivos.®

Assm, umavez que o exercicio desse poder se dé nos estritos limites exigidos pea
lei — condtituindo-se, portanto, em atuacéo regular do Estado —, estard o particular obrigado a se
ujetar ade, ndo Ihe sendo reconhecido o direito de opor quaquer ressténcia

A doutrina aponta diversos exemplos de atuacdo regular do poder de policia do
Estado.
Pode ser mencionado, aqui, o dever que tém os proprietarios de imoves urbanos de

néo edificar sobre determinada area da propriedade de que sfo titulares, com a findidade de
proporcionar a municipaidade ainstdacdo de instrumentos publicos, tais como as cacadas, dentre
outros. A jurisprudéncia, instada a se manifestar a respeito do dever mencionado, assm deixou
eXpresso:

PROPRIEDADE — Area non aedficandi — Margem de rodovia— Area sujeita ao
poder de policia da DERSA, devendo eventuais projetos ser por ela gpreciados —
Acao improcedente — Recurso provido (Relator: Scarance Fernandes — Apdacéo
Cive n. 177.074-2 — S0 Vicente— 18.8.92).%

Outro exemplo d&se nas hipoteses em que se impde ao particular a demolicdo de
umimove de que sgatitular, que ameacaruir €, com isso, danificar apropriedade dhela.

MANDADO DE SEGURANCA - Objetivo — Permanéncia de atividade
comercid em prédio ameacado de ruina — Inadmissibilidade — Recurso provido
para denegar a seguranca. Administracdo Publica agiu dentro de seu poder de
policia, garantindo a seguranca da coletividade, uma vez que o prédio etava
ameacado de desabamento. Nessa hipdtese ndo ha que s fdar em ilegdidade
adminigtrativa (Relator: Flavio Pinheiro — Apelacéo Civel 138.854-1 — Sdo Roque
—09.04.91).%

8 Artigo 78 do Codigo Tributério Nacional.

8 Extraido da Biblioteca Virtual do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. Disponivel em:
<http://www.biblioteca.tj.sp.gov.br/acervo/principal .nsf/Result_Juris?OpenFormé& 1D=22382& FORM=.>,
Acesso em: 16 ago. 2007.

8 Extraido da Biblioteca Virtual do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. Disponivel em:
<http://www.biblioteca.tj.sp.gov.br/acervo/principal .nsf/Result_Juris?OpenFormé& 1D=19375& FORM=.>,
Acesso em: 16 ago. 2007.
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Nesses casos, porém, em face da excepciondidade, 0 exercicio desse poder somente
ter-se-a por regular, sefor atendido, também, o requisito da proporcionaidade, e condtituir aunicae
ultima medida a disposi¢ao do Poder PUblico parafazer cessar o perigo.

Os meos devem ser legitimos, humanos e compativeis com a urgéncia e a
necessidade da medida adotada. A demolicdo de obras, a dedtruicdo de bens
particulares, o emprego de forca fidca, 6 se judtificam como expedientes
extremos do Poder Plblico. Enquanto houver outros modos de redizar a medida
de policia e outras sancBes menos violentas ndo se autorizam os atos destrutivos
da propriedade, nem interdicBes suméarias de atividades, nem a coagéo fisca para
impedir o exercicio de profissdes regulamentadas™.

E bem verdade que, sampre que se refere ap exercicio do poder de policia, a
primeiraidéaéaderdacionalo ao exercicio da atividade administrativa ou executiva do Estado.

Esse, porém, muito embora sga um erro comum, no qua incidem muitos daqueles
que se aventuram na seara do estudo do Direito Administrativo — portanto, escusavel —, deve ser
evitado, tanto quanto sgapossivel.

Isso porgue o exercicio desse poder também se faz presente quando da atuacdo dos
demais Poderes congtituidos do Estado.

Vease por exemplo, a edicdo das les, no que se relaciona a atividade tipica do
Poder Legidlativo. Essas, desde que observados os estritos termos do devido processo legidativo™,
impbem-se & observancia dos particulares, independemente da eventua concordéncia ou
discordancia desses.

O respeito ao devido processo legidativo na daboracao das espécies normativas €
um dogma corolaio a observancia do principio da legdidade, consagrado
congtitucionalmente, uma vez que ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de
fazer alguma coisa, sendo em virtude de espécie normativa devidamente elaborada
pelo Poder competente, segundo as normas de processo legidativo condtituciond,
determinando dessa forma a Carta Magna quais os 6rgaos e quais 0s
procedimentos de criacdo das normas gerais, que determinam, como ressdtado
por Kelsen “ndo sO os Orgaos judiciais e adminigtrativos e 0 processo judicid e
administrativo, mas também os contelidos das normeas individuais, as decisoes

judicias e os atos administrativos que devemn emanar dos aplicadores do direito”.*

Importa-nos mais de perto, porém, aatuacéo do Estado pelaviajurisdicional.
Mas, para ndo corrermos 0 risco de nos aongar no gprofundamento do tema,

tenhamos como parémetro de consideracéo a prética da conduta criminosa.

% MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 31. ed. S Paulo: Maheiros Editores, 2005. p. 141.
% Artigos 59 e seguintes da Constituicéo Federal.
. MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. Sao Paulo: Atlas, 2002. p. 524.
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Nesse ponto, temos que a san¢éo pend pode ser considerada como exemplo de

exercicio do poder de policiapelo Estado. Veamos.

Quanto as infracbes penas, € sabido que a le exige a previsdo da conduta

criminosa, dém da sancao aelarespectiva, anteriormente a prética dessa.

E esse, indlusive, um dos postulados do sistema juridico-pend vigente™®: ndo ha

crime sem le anterior que o defina, ndo h& pena sem prévia cominagdo legal — nullum crimen,

nulla poena sine praevia lege™.
Tratarse de uma garantia que toca ao individuo, de ndo ter um comportamento seu

indevidamente criminalizado, sendo quando se trate de um fato que a prépriale considere contréria

ao direito e, portanto, passivel de punico.

Fernando Capez, aesse respeito, assm se expressa

Tratarse de garantia congtituciona fundamentd do homem. O tipo exerce funcéo
garantidora do primado da liberdade porque, a partir do momento em que se pune
aguém pdapréatica de crime previamente prevista definido em e, os membros da
coletividade passam aficar protegidos contra toda e qualquer invaso arbitréariado
Estado em seu direito de liberdade. O principio contém uma regra — segundo a
gua ninguém podera ser punido pelo poder estatal, nem sofrer qualquer violacdo
em seu direito de liberdade — e uma excegéo, pela qua os individuos somente
se2rdo punidos se, e quando, vierem a praticar condutas previamente definidas em
lei comoindesgjavels

Podemos, portanto, assm resumir: o principio da legdidade, no campo pend,
corresponde a uma aspiracéo basica e fundamenta do homem, qud sga, adeter
uma protecdo contra qualquer forma de tirania e arbitrio dos detentores do
exercicio do poder, capaz de Ihe garantir a convivéncia em sociedade, sem o risco
de ter sua liberdade cerceada pelo Estado, a ndo ser nas hipGteses previamente
estabel ecidas em regras gerais, abstratas e impessoais *

Alberto Silva Franco, também em licdo sobre o tema, citando Gonzao Rodrigues

Mourullo, leciona

A origegm e o predominante sentido do principio da legdidade foram
fundamenta mente politicos, na medida em que, aravés da certeza juridica propria
do Estado de Direito, se cuidou de obter a seguranca politica do cidad@. Assm
Sax acentua que o principio do nullum crimen nulla poena sne lege é
consequiéncia imediata da inviolabilidade da dignidade humana, e Arthur

% Artigos 5°, inciso X XXX, da Constituicio Federal e 1° do Cédigo Penal.

% Heleno Claudio Fragoso, em lic&o sobre o tema, deixa expresso: “ Essa regra basica denomina-se principio da
legalidade dos delitos e das penas ou principio dareservalegal, e representa importante conquista de indole
politica, inscrita nas Constitui ¢des de todos os regime democréticos e liberais’ (LigOes de direito penal:
parte geral. Rio de Janeiro: Forense, 1995. p. 89).

% CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal: parte geral. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 37-38.
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Kauffmann o considera como um principio concreto de Direito Natura que se
impde em virtude de sua propriaevidéncia®
A garantia gpontada ndo se encerra, porém, na mera necessdade de previsio
legidativa da conduta
Faz-se necess&rio, anda, que essa mesma lel sga anterior a prépria conduta
perpetrada pelo agente, de forma a se vedar a atribuicdo de crimes a Stuagdes determinadas ou
pontuals, ou, como leciona Havio Augusto Monteiro de Barros, “A le que cria o crime e a pena
deve ser anterior ao fato que se pretende punir.”°
Instado a se manifestar acerca da existéncia e do dcance do citado principio, o
Supremo Tribuna Federal assm entendeu:
Pend. Habesas corpus. Principio da anterioridade da lei. Desrespeito. Acéo pend.
Trancamento. O principio do nullum crimen, nulla poena sine lege praevia,
inscrito no art. 5°, XXXIX, da Cata Magna, e no art. 1°, do Cdédigo Pend,
consubstancia uma das colunas centrais do Direito Pend dos paises democréticos,
ndo se admitindo qual quer tolerdncia sob 0 argumento de que o fato imputado ao
denunciado pode eventuadmente ser enquadrado em outra regra pend. Se a0 réu
imputa-se um fato que somente em lel posterior veio a ser definido como crime, a
dendincia ndo tem vitdidade por ferir o principio da anterioridade, impondo-se o
trancamento da acdo pend. Recurso ordin&io provido. Habeas corpus
concedido.”’

Portanto, uma vez que essa previsdo se dé de forma antecedente a conduta
perpetrada pelo agente, esse passa a conhecer, ja de antemao, as consequiéncias da sua agéo na orbita
juridica, ndo podendo a eas se opor, exceto quando a sua conduta tenha sido motivada por alguma
das causas excludentes dailicitude previstas nalei pena®.

N&0 nos descuidemos, ainda, de consderar que a imposicéo da pena, N0 caso
concreto, somente se dard goGs observado o devido processo legd, como, dias, determina o
ordenamento juridico vigente™.

Quis-se com o que foi expendido aé o momento demongtrar que na grande maioria
das relacbes em que o0 Estado se faca, de quaquer modo, presente, 0s eventuais inconvenientes
suportados pelos individuos devem ser entendidos como mera decorréncia necessaria ao proprio
atendimento do bem comum, e devem, por essarazdo, ser tolerados por esses, ndo |hes sendo vadido

opor nenhumaressténcia.

% CAPEZ, Fernando. Curso dedireito penal: parte gerd. 9. ed. So Paulo: Saraiva, 2005. p. 38. Nota 29.
% BARROS, Flavio Augusto Monteiro de. Direito penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p. 55.

9 RHC 8.171 — CE — DJU de 5-4-1999. p. 153.

% Artigo 23, caput, do Codigo Penal.

% Artigo 5°, inciso LIV, da Constituicso Federal.
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Em outras ocasides, contudo, 0 comportamento adotado por aguele que se encontra
no exercicio do poder — ainda que de forma temporaria— nem sempre se coaduna com o que lhe €
exigido.

Nesses casos, 0s inconvenientes extragpolam os limites do tolerdavel, passando a
dfetar, de forma mais direta, 0 ambito das relagbes Estado versus individuo, acarretando uma série
de danos.

Passa-se a exigir do ordenamento juridico, entdo, a solugcdo desses novos conflitos.
Ou, como prefere MariaHe ena Diniz:

Deveras, a todo ingante surge o problema da responsabilidade civil, pois cada
atentado sofrido pelo homem, relativamente a sua pessoa ou a0 seu patrimonio,
conditui  um desequilibrio de ordem mord ou patrimonia, tornando
imprecindivel a criacdo de solugbes ou remédios — que nem sempre
gpresentam facilmente, implicando indagagfes maiores — que sanem tais lesdes,
pois o direito ndo poderatolerar que ofensas fiquem sem reparacéo. Quem devera

ressarcir esses danos? Como se operara a recomposicao do status quo ante e a
indeni zac&o do dano? Essa é atemética da responsabilidade civil *®

Nasce, aqui, aidéa de umaeventud responsabilizacdo do Estado, que, nas pdavras
de Y ussef Said Cahdi, deve ser entendida como “aobrigacéo legd que lhe éimposta, de ressarcir os

danos causados por suas atividades aterceiros’ ™.

3.2 Dosfundamentos da responsabilizacéo do Estado

O estabdecimento do exato moddo no qua se encaixa 0 estudo da teoria da
responsabilidade do Estado condtitui tarefa sobremaneira ardua e complexa.

Essa € arazéo pela qua, ainda hoje, podemos notar uma extensa fileira de autores
gue se debrucam sobre os seus delineamentos.

Isso porque aidéiadaimposicéo de um dever ao Estado de responder pelo eventud
prejuizo suportado por um individuo que, de ordinério, dever-lhe-ia submisséo decorre diretamente
da prépriateoria gerd da responsabilidade civil — essa, porém, especificamente aplicavel no ambito
das relages j uridicas havidas entre particul ares.

1% BINIZ, Maria Helena. Curso dedireito civil brasileiro.16. ed. 7. v. Responsabilidade Civil. Sao Paulo:
Saraiva, 2002. p. 3.
101 CAHALLI, Y ussef Said. Responsabilidade civil do estado. 2. ed. S&o Paulo: Malheiros Editores, [1995]. p. 1
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N&o é demais lembrar que as relacbes em que o Estado participe — seja
como parte, seja enquanto detentor de interesse preponderante — constituem mera
decorréncia das relacdes juridicas havidas entre os particul ares.

Essas relacbes, todavia, marcadas que séo pelo trago caracteristico da
autonomia privada — hoje delimitada pelos ditames da boa-fé objetiva, da probidade e da
funcdo social dos contratos —, passaram a exigir dos estudiosos do tema da
responsabilidade publica a busca por um novo fundamento para a imposi¢do da
obrigac&o de indenizar'®.

Iss0, em razéo dos interesses envolvidos nessas relagdes, sobretudo em razéo da
aplicacdo do chamado regime juridico de Direito Publico, com o predominio de seus principios e de
regras proprias e derrogatérias do regimejuridico de Direto Privado.

Assm, aforma de aplicacdo dateoria da responsabilidade civil — oriunda do direito
romano — jando mais podera servir-nos nasuainteireza

A doutring, inclusive, j atentava paraisso’®.

Elcio Trujillo, também em licio sobre o tema, deixa expresso:

Portanto, subdivide-se a responsabilidade em duas categorias. a de
direito privado, prépria do Direito Civil e a de Direito Publico,
pertinente ao Direito Administrativo.

Quanto a primeira, instituto milenar, tem suas bases no direito romano e
se fundamenta na ilicitude do ato lesivo e na culpa do agente causador
do dano, admitindo em casos excepcionais a definicdo da
responsabilidade fundada no risco.

Ja a segunda, informada por principios publicisticos, exorbitantes e
derrogatérios do direito comum, tem cerca de uma centena de anos.
Surgiu praticamente com o Direito Administrativo, como criacdo
jurisprudencial, a contar da sempre lembrada decisdo do Tribunal de
Conflitos da Franca — o famoso caso Blanco.'®

Cabe, por fim, mencionar os ensinamentos de Lair da Silva Loureiro Filho
a esse respeito:
Apesar de originaria da milenar responsabilidade civil (da qual
decorrem talvez quase todos os institutos juridicos), afirma-se a
autonomia da responsabilidade publica, por seus diversos fundamentos
e objetivos, pertencendo a esséncia daguela ndo apenas ao Direito
Privado, mas a Teoria Geral do Direito, ensegjando, portanto,

192 Arts. 421 e 422 do Cédigo Civil (Lei n. 10.406/02).

103 A esse respeito, Odoné Serrano Junior afirma: “Em verdade, do direito civil vém os conceitos bésicos de
conduta, dano indenizavel, nexo causal, dentre outros. Porém, o regime juridico de direito publico derroga
todas as regras de direito privado, no que dispuser em contrério (Responsabilidade civil do estado por atos
judiciais. Curitiba: Jurua Editora, 1996. p. 47-48).

1% TRUJILLO, Elcio. Responsabilidade do Estado por ato licito. S Paulo: Editorade Direito, 1995. p. 34.
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tratamentos diferenciados em consondncia com a hipétese fética
tratada.'®

Sera preciso, assim, remodelar e adequar conceitos, de modo a se
estabel ecer a exata forma pela qual o instituto passara a ser aplicavel.

Muito embora se afigurasse plenamente possivel tracar os fundamentos da
responsabilizacdo do Estado, sob a ética do Direito Pablico, nesse momento, creio que
essa andlise em muito se identifica, e até mesmo se confunde com as teorias formuladas
arespeito do tema.

Assim, preferi tratar os fundamento e teorias em conjunto, novamente
procurando conferir certa dinamica ao presente trabal ho.

Adianto-me, todavia, no sentido de que toda a teoria até entdo
desenvolvida acerca da responsabilidade do Estado tem, como escopo Ultimo, a
observancia do principio ético da vedagdo do locupletamento ilicito ou indevido de uma
das partes darelacéo juridica em relagdo a outra.

O citado principio, muito embora se traduza em disposi¢éo implicita no
ordenamento juridico vigente, corresponde verdadeiramente a uma garantia estabel ecida
em favor da vitima, no sentido de que ndo ficara a descoberto ante o eventual
cometimento de qualquer ato — ilicito ou licito — por parte de qualquer dos Poderes do
Estado.

3.3 Teorias adotadas

J& se disse constituir o Direito um reflexo do fendmeno social, traduzindo-
se em verdadeira conquista dos povos.

O desenvolvimento desta pesquisa demonstrou que 0 mesmo se pode dizer
do préprio Estado.

A despeito disso, é notéria a incapacidade do ordenamento juridico de
fazer frente as inovacdes a que sdo submetidos os componentes de um determinado
ordenamento social a cada dia, ndo acompanhando, com a necessdria agilidade, a

dinamica dos fatos'®.

1% | OUREIRO FILHO, Lair da Silva. Responsabilidade publica por atividade judiciaria. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2005. p. 27.

106 N13b nos esquecamos de mencionar, por dbvio, que uma diversidade de fatores atua, porém, no sentido deinfluenciar a
formapelaqua essas normasincidiriam sobre umaou outra comunidade, tais como aideologia, aculturaeareligido,
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Como consequéncia, ndo raras vezes, essas transformagbes sociais, ao
ingressar no ordenamento juridico de um determinado Estado — tornando-se aptas,
assim, airradiar validamente os seus efeitos'®’ — ja carecem de uma alteracao.

Essa observacdo, além de legitimar a afirmacdo de que o ordenamento
juridico jamais se mostrara suficientemente amplo a ponto de amparar todas as hipoteses
em que segja instado a oferecer a solucdo devida aos conflitos de interesses havidos nas
relacbes entre os individuos, revela a dinamica do proprio Direito, afastando-o de
dogmas e conceitos estanques.

E, aias, ndo é a reformulagéo cotidiana do conhecimento uma forma de
engrandecimento do préprio homem?

Partindo das idéias até entdo apontadas, resta-nos no presente topico
analisar as etapas pelas quais passou 0 ordenamento juridico até se alcancar o que hoje
se pode chamar de teoria da responsabilidade do Estado. Isso, em razéo de constituir a
referida teoria, também, uma traducéo do estégio histérico-evolutivo pelo vem passando,
também, o ser humano.

A forma pela qual se da a responsabilizacéo estatal em muito diverge da
aplicével as relagdes juridicas de Direito Privado.

Enquanto nesse segundo grande ramo do Direito sempre prevaleceu a
regra da vedacéo do locupletamento indevido ou desprovido de causa que o legitime — o
que, desde o inicio, assume contornos nitidamente principiol 6gicos —, no Direito Publico
a presenca do Estado na relacdo juridica fez com que, num primeiro momento, fosse
reconhecida a impossibilidade de se determinar a responsabilizacdo desse ente — uma
vez que dotado do chamado poder de império’® —, para, somente em momento posterior,
partir-se para a adocéo da idéia de culpa — prépria do Direito Privado —, e, por fim,
verificar-se a eficacia do modelo atual, absolutamente alheio a verificacdo da culpa,
assumindo a responsabilidade feicdo nitidamene publicista. Abstrai-se com isso, por
completo, o comportamento do préprio agente.

A primeira fase coincide, portanto, com a chamada doutrina da
irresponsabilidade do Estado.

que ainda hoje permeiam e conformam de forma extremamente marcante as condutas das mai s variadas sociedades.
Em aguns paises do mundo, por exemplo, aprética do aborto e aunido poligamica so aceitos como validos.

197 £ preciso distinguir, porém, entre o que ssja a eficiciada norma e asua efetividade. A primeira diz com aaptiddo que
tem anorma— mandamento de um comportamento tido como normal e aceitavel —deirradiar validamente os seus
efeitos, dirigidaao exterior. A efetividade, por suavez, serefere agplicacio concretadanorma

1% Por vezes, 0 poder deimpério do Estado confundia-se com a prépria pessoa do governante, sendo, assm, causade um
sem-nimero de barbaridades por esse cometidas.
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Propria dos regimes absolutistas e totalitarios, deitava seus fundamentos
na idéia de soberania estatal, sem o que a submissdo aos preceitos ordenados pelo
detentor do poder ter-se-ia por absolutamente inviabilizada.

Merece transcricéo, nesse ponto, a doutrina de Lair da Silva Loureiro

Filho sobre o tema:

A teoria da irresponsabilidade estatal, também denominada regalista ou
regaliana pode ser estabelecida a partir de trés fundamentos: a soberania
do Estado diante do sudito, em relacdo ao qual € subordinante; a
impossibilidade de aparecer como violador do direito, se é ele mesmo
gue o organiza e aplica; a impropriedade de ter-se como atos do Estado
aqueles praticados por funcionarios, devendo tais atos serem atribuidos
pessoal mente.'®

Na parte fina da citacéo apresentada, é possive perceber que os atos danosos
oriundos do exercicio das atividades estatais era aribuivel ao proprio funcionério, e ndo ao proprio
Estado, enquanto pessoa juridica que é em absoluta divergéncia do que hoje € apregoado em
relacéo ao tema, conforme oportunamente severa

N0 |evou muito tempo até que surgisse o mito dainfaibilidade do monarca™®.

Esse decorria da idéia de ser o detentor do poder a propria representacéo terrena da
divindade. Era exigido dos suditos, com isso, obediéncia cega as ordens emanadas do soberano.
Tais ordens deviam ser cumpridas, ndo sendo licito a quem quer que fosse opor nenhum tipo de

guestionamento.

Na época dos Estados absolutos e despéticos vigorava a autoridade completa do
principe, cujainfaibilidade foi secularizada naregra“The king can do no wrong”
ou “Le Rai ne peut md faire”. O Estado era o proprio rei e este, sendo infaive,
n&o cometiaerros™

Atribuir a0 Estado qua quer responsabilidade corresponderia a nivelé-lo a categoria
do sudito, o que seriainadmissivel. Mais do que isso, demongtrava-se afrontoso.

Excepcionase, por Obvio, a situagdo em que o proprio governante admitia o
excesso. Td conduta, porém, havia de ser entendida como um gesto decorrente dameraliberaidade
daquele.

1%9| OUREIRO FILHO, Lair daSilva. Responsabilidade puiblica por atividade]judicidria. S8 Paulo: Revistados
Tribunais, 2005. p. 48.

19 Embora ndo constitua objeto da presente pesquisa, ndo se pode olvidar que em muito auxiliou na construcéo
do mito citado o apoio incondicional oferecido aos monarcas pela lgreja Catdlica, igual mente ansiosa pelo
poder. N&o deve ser esquecido terem sido alguns Papas verdadeiros reis em seu tempo.

11 TRUJILLO, Elcio. Responsabilidade do Estado por ato licito. S&o Paulo: Editora de Direito, 1995. p. 45.
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A responsabilidade, enquanto vinculo juridico, pode-se afirmar ter sdo inexigtente

[...] tampouco existe a possibilidade de agum particular agir em juizo contra o
Estado. Até logicamente é impensavel que um particular possa chamar ajuizo o
poder publico, salvo se este 0 permitir, por excecéo, a respeito de determinados
atos que, dém de ilegas, interessar a0 poder publico ver ressarcidos, como
emanacdo de sua benignidade e zdlo para com os sUditos. A essa época, €
incorreto fdar em responsabilizacdo do Egtado, por isso que, como regra, o
particular ndo tem legamente qualquer pretensio acionavel contra o Estado
absolutista; este pode, se 0 desgjar, estabelecer hipiteses em que faga a mercé de
ressrcir 0 dano, antes como uma liberdidade sua do que como dever, muito
menos como legitimo dever juridico.™2

Asordens reais visavam ao bem de todos. Pelo menos era essaa presuncao.

N&o se admitia, assm, afigurado Estado como violador de direitos.

Eventua dano sofrido pelo administrado advindo do exercicio de quaquer das
atividades do Estado, portanto, haveriade ser por €e suportado, como encargo natura da posicéo de
superioridade detida pelo Estado em face daguele.

A Higtria, todavia, foi testemunha da desconstrucdo dessa visdo romanceada dos
fatos, embora tenham sido os ordenamentos juridicos de grande parte dos Estados ainda existentes
nitidamente influenciados por doutrina.

A teoria da irresponsabilidade prevaleceu na época dos Estados despéticos ou
absolutos em que vigorava o principio incontestave: o rei ndo erra (the king can
do no wrong), dominando absoluto até o século XIX, permanecendo aé pouco
tempo, resquicios de ta fase em muitos ordenamentos, mesmo em paises
desenvolvidos e de inquestiondve tradicdo democrética como nos Estados Unidos

(abandonado com a Federal Tort Claim Act, de 1946) e Inglaterra (abandonado
com a Crown Proceeding Act, de 1947).*%

O excessivo poder atribuido & pessoa do governante — que, N0 mais das vezes,
traduzia-se em verdadeiro arbitrio —, diada ao surgimento do movimento de outorgar ao Estado de
uma feicBo democrética — dentro da qual se encaixa perfeitamente aidéa de um direito natura e
proprio da condici humana™* —, demonstraram o extremado inconveniente da manutencdo da

citadateoria, e atuaram de formaadeterminar o dedlinio dessa'™.

M2 gILVA, Juary C. A responsabilidade do estado por atos judiciarios e legislativos. Sao Paulo:
Saraiva, 1985. p. 75-76

13| OUREIRO FILHO, Lair da Silva. Responsabilidade publica por atividade judiciaria. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2005. p. 49.

14 A que, inclusive, ja se fez referéncia em momento anterior do presente trabalho.

115 N&o nos é possivel afirmar, contudo, tenha esse desaparecimento se dado na sua integralidade.
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E preciso ressdtar, porém, que nenhuma ateragio de paradigma decorre de um ato
meramente isolado. Ao contrario, é fruto de um longo e paulatino processo de assmilagéo deidéias,
com posterior sedimentacdo do ingtituto, cuja variacdo estara sempre a depender das vicissitudes de
cada Estado.

A imensa gama de responsabilidades deixadas a cargo do Estado fez com que os
acontecimentos danosos deixassem de condtituir uma mera eventuaidade, passando a ocorrer de
forma cadavez mais presente naredidade das relagbes socials.

O poder estatd passaa ser fragmentado. Resta uno quanto a sua esséncia, tendo sdo
dividido em parcelas de atuacdo entre 6rgaos por €le mesmo congtituidos.

Passa-se a vaorizar o homem, concebendo-0 ndo mais como mero objeto da tutela
do Estado, mas como um sujeito de direitos e deveres na Orbitajuridica

Por conseguinte, percebeu-se a necessdade de que fosse outorgada ao Estado
parcel a de responsabilidade. Ainda que em grau diminuto.

A idéaaventada coincide, em absoluto, com o relao doutrinério a respeito:

A responsabilidade do Estado outra coisa ndo é que o subproduto do
congtitucionalismo europeu continental e da concepcao juridico-libera do Estado,
gue em seguida a Revolugdo Francesa veio suplantar os modelos absol utistas no
solo europeu; a Inglaterra, e depois os Estados Unidos, conquanto imbuidos de

liberalismo tavez até em maior grau do que as nagdes do Continente, seguiram
nesse particular evolugéo a parte.™'®

Temendo pd o enfraguecimento dos poderes de que eram detentoras, as autoridades
condtituidas, na tentativa de estabelecer uma teoria gerd das obrigagdes do Estado, entenderam por
bem fracionar os atos decorrentes do exercicio das atividades estatais em duas espécies.

A primeira era resguardada a aplicagio do regime juridico de Direito PUblico, a que
ja se fez referéncia, com todas suas prerrogetivas. Em contrapartida, submetia-se a uma érie de
ujeigoes.

Reconheciase, por meio desses atos, a absoluta soberania do Estado e a
consequiente impossibilidade do nivdlamento desse ente aqueles que |he deviam submisséo e
obediéncia, sem as quais 0 préprio convivio socid restaria seriamente ameacado.

A aividade edatd era exercida enquanto expressdo méxima do proprio poder
estatal, com todas as suas caracterigticas.

E, por razéo, quanto a esses atos ndo havia se faar em responsabilizacéo civil
do Estado.

18 g LVA, Juary C. A responsabilidade do estado por atosjudiciérios e legidativos. S8 Paulo: Saraiva, 1985. p. 75.
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Foram esses denominados pela doutrina atos de império ou de autoridade.

Atos de império ou de autoridade sdo todos aqueles que a Administracdo
pratica usando de sua supremacia sobre o administrado ou servidor e lhes
impde obrigatdrio atendimento. E o que ocorre nas desapropriacdes,
interdicoes de atividade, nas ordens estatutarias. Tais atos podem ser gerais
ou individuais, internos ou externos, mas sempre unilaterais, expressando a
vontade onipotente do Estado e seu poder de coercdo.™’

De outro lado, porém, encontravam-se atos absolutamente despidos das
caracteristica anteriormente mencionadas.
Sendo esses atos de mera administracdo, incidentes sobre os bens e servigos
publicos, sem qualquer carga de imperatividade em face dos administrados, ndo traduziam, a
despeito de suarelevancia, ndo mais do que a simples movimentagdo do aparato estatal. Eram,
por isso, denominados atos de gest&o.
Atos de gestdo sdo os que a Administragdo pratica sem usar de sua
supremacia sobre os destinatérios. Tal ocorre nos atos puramente de

administracdo dos bens e servigcos publicos e nos negociais com 0s
particulares, que ndo exigem coercdo sobre osinteressados.™®

Equivaliam a esses atos aquel es desenvolvidos pelo Estado com fim puramente
negocial.

N&o se encontravam nos atos de gestdo quaisquer resguicios da soberania
estatal, estando o Estado absolutamente nivelado aos particulares. O Estado se despia de sua
soberania. De |hes ser aplicavel, portanto, o regime juridico proprio dos atos civis.

O mesmo se diga em relacdo a eventual responsabilizacdo do Estado.

Essa passou a ser regida pelas disposi ¢des constantes do Codigo Civil.

Os beneficios da adocdo desse novo paradigma foram inimeros, podendo ser
destacado, numa andlise imediata, o fato de se ter reconhecido o Estado como ente violador de
direitos.

A despeito da importancia que se possa outorgar a um determinado instituto,
esse, todavia, nem sempre escapara do olhar atento dos criticos.

A adocdo do sistema de responsabilidade previsto no Codigo Civil trazia — e
aindahojetraz — insitaaidéia de culpa. E aqui encontramos a suafaha

E sabido que dentre os diversos comandos oriundos do sistema processual se

destaca 0 da outorga do 6nus da prova a parte que aega a existéncia dos fatos que determinam

7 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 31. ed. S5 Paulo: Maheiros Editores, 2005. p. 165.
18 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 31. ed. S5 Paulo: Maheiros Editores, 2005. p. 166.
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a aplicacdo do direito por ela invocado. Atribui-se & parte contréria, assim, a prova relativa
aos fatos impeditivos, modificativos ou extintivos dagueles™®.
A doutrinareferenda a afirmacéo acima:
De acordo com o art. 333 do CPC, o 6nus da prova incumbe ao autor quanto
ao fato constitutivo de seu direito, e ao réu quanto a existéncia de fato
impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor. Essa regra, que
distribui 0 6nus da prova entre o autor e o réu funda-se na l6gica de que o

autor deve provar os fatos que constituem o direito por ele afirmado, mas

ndo a ndo existéncia dagueles que impedem a sua constituicdo, determinam

a sua modificagio ou a sua extingéo.'”

Em acdo movida contra o Estado, torna-se ab menos razoavel supor que, ainda
que se reconhecga a possibilidade de eventual condenagdo, aquele ente se utilizar4 de todo o
arsenal de que eventual mente disponha para desconstituir os argumentos lancados pelo autor
— arsena com o qual ndo conta, necessariamente, a parte autora, no mais da vezes
hipossuficiente em relagéo ao Estado.

A demonstracdo da culpa estatal torna-se, assim, bastante improvavel — para
ndo dizer praticamente impossivel de ser alcangada —, subvertendo, assim, toda uma
construcdo doutrinaria acerca da responsabilizacéo do Estado.

Permitir que o Estado assim ga equivaleria a abrir mdo de outro dos
postulados do sistema processual vigente, que determina o dever de observancia daigualdade
das partes narelacéo juridica processual, postulado que deve, atodo custo, ser observado pelo
magjistrado na condugao do processo™.

Ou, como ja entendeu o Superior Tribuna de Justica:

O juiz, no exercicio de sua funcdo jurisdicional, ndo deve concorrer para a
instabilidade das rel agdes juridicas entre as partes.**

Todo o sistema criado, com a finalidade precipua de protecdo a pessoa da
vitima, restaria seriamente afetado.

N&o se pode perder de vista que ao Estado, quando demandado em juizo,
sdo asseguradas uma série de prerrogativas, tais como a contagem diferenciada dos

prazos processuais'>,

19 Art. 333, incisos | ell, do Cadigo de Processo Civil.

120 M ARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de processo civil. Processo de
Conhecimento. v. 2. 6. ed. revista, atualizada e ampliada da obra M anual do processo de conhecimento.
S&o Paulo: Revistados Tribunais, 2007. p. 262.

121 Art. 125, inciso |, do Cédigo de Processo Civil.

12 RT 692/182.

123 Art. 188 do Codigo de Processo Civil.
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Essas justificam-se ndo pela soberania detida pelo Estado em face
daqueles que lhe devam sujeicdo e obediéncia, mas em razdo dos interesses envolvidos
nas relacdes juridicas nas quais o Estado, de qualquer modo, se faca presente. N&o
devem ser esquecidos os principios da supremacia do interesse publico sobre o
particular e o da indisponibilidade do interesse publico, que regem a atuacdo do
exercente do poder do Estado e ja foram mencionados em momento anterior.

O exercicio dessas prerrogativas ndo pode, portanto, importar supressao
dos interesses titularizados pela prépria sociedade, sob pena de desvio de finalidade, o
que equivaleria a utilizacdo arbitréria do poder por aquele que o detenha.

Mas as criticas a adogdo do sistema civilista de culpa ndo se encerram nas
observacoes referidas.

E preciso mencionar, ainda, a dificuldade que poderia vir a enfrentar a
vitima no sentido da identificacdo do autor da conduta culposa, o agente do Estado.

Lembremo-nos de que a idéia de culpa — vista sob 0 prisma de quaisquer
de suas modalidades, a saber, a imprudéncia, a negligéncia e a impericia — pressupde a
atuacdo pessoal do agente causador do dano.

O exercicio das atividades estatais pode se dar tanto de forma direta como
indireta.

Tem-se a atuagdo direta quando couber ao préprio Estado, por seus 6rgéaos
e entidades, o desempenho das atividades que Ihe sdo atribuidas. A indireta, de outro
lado, pressupde a prestacdo daquelas por outro ente, que ndo o Estado, a sua conta.
Porém, em nome daguel e.

N&o é desconhecida a imensa gama de atividades que ainda na atualidade
toca ao Estado. Isso, a despeito da suposta adocdo do sistema liberal ou neoliberal,
conforme se apregoa.

Assim, nem sempre constituira tarefa facil identificar o agente responsavel
pela pratica do ato causador do dano.

Outras vezes essa identificacdo € absolutamente inviabilizada, importando
a adocao o sistema civilista da responsabilidade — fundado na idéia de culpa— num claro
prejuizo a vitima, que, com isso, vé-se duplamente prejudicada.

Num primeiro momento, pelo comportamento danoso advindo do
exercicio de quaisquer das atividades do Estado. Depois, por ndo se lhe ser reconhecido
o direito a mover a competente execucdo especifica contra o ente estatal. Retorna-se,

dessa forma, ao conceito da irresponsabilidade do Estado.
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O sistema civilista ja ndo é mais capaz de atender as necessidades que ora
se impdem.

Mais uma vez, portanto, € a ordem social que passa a demonstrar a
necessidade de criacdo de um novo sistema de responsabilizacdo civil do Estado. Esse,
porém, agora ndo mais baseado na idéia de comportamento culposo do agente causador
do dano, mas fundado na idéia do risco assumido pelo Estado quanto as atividades as
quai s entendeu por bem se arvorar.

Assim, quando o Estado assume como sendo de sua titularidade a
prestacdo de determinadas atividades aos particulares, vincula-se, em contrapartida, ao
dever de responder pelos eventuais danos advindos do exercicio dessas.

Tem-se, aqui, a adocdo de um verdadeiro sistema de custo-beneficio. Aos
beneficios oriundos da titularidade de determinadas atividades deve corresponder o 6nus
de responder pelaindenizagdo de eventuais danos delas advindos.

Significa dizer que o Estado assume, ainda que implicitamente, 0s riscos
de vir a responder por eventual acdo de responsabilizacdo movida pela vitima contra
atos danosos supostamente oriundos do exercicio de suas funcoes.

N&o é outra a razdo pela qual a doutrina denomina essa teoria de teoria do
risco administrativo.

A responsabilidade decorre, agora, ndo mais de eventual comportamento
culposo do exercente da atividade administrativa, mas, simplesmente, do risco que o
exercicio dessa possa vir atrazer a coletividade.

E subtraida da noc¢&o de responsabilidade a idéia de culpa, que, como se
disse, reside num eventual juizo de valor acerca do comportamento humano, num
determinado caso concreto. Essa cede espago para critérios agora puramente objetivos
de responsabilizacdo do ente estatal.

E € justamente esse o critério distintivo entre as duas teorias que
defendem ser o Estado responsavel pelos atos praticados por ele ou em seu nome.

Como conseqiiéncia, a adocéo da teoria do risco administrativo, em acdo
de responsabilizacdo movida contra o Estado, impde a vitima a simples comprovacéo da
efetiva ocorréncia do dano, bem como do vinculo que o liga a atividade estatal .

A andlise de eventual comportamento culposo daguele que atua em nome

do Estado fica resguardada, porém, a acéo regressiva movida por esse em face daquele.
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Fala-se, agora, em culpa anénima do servi¢o publico, querendo significar
o dever de comprovacdo pela vitima do mau funcionamento™* da atividade titularizada
ou prestada pelo Estado.

Ao Estado, por outro lado, cabera a demonstracéo da incidéncia, em sendo
caso, das chamadas excludentes de responsabilidade. Essas correspondem a
circunstancia imprevisiveis e inevitaveis, que, uma vez configuradas, retiram o carater
ilicito do fato praticado, ainda que presente o dano.

As causas gque determinam a irresponsabilidade séo trés, a saber, 0 caso
fortuito ou o de forga maior e a culpa exclusiva da vitima.

Em breves linhas, portanto, procuramos delimitar as principas
caracteristicas de cada uma das teorias adotadas acerca da responsabilizacéo do Estado.

Relevante mencionar, a respeito dessas, a doutrina de Hely Lopes Meirelles:

Sob 0 dominio dos Governos absolutos negou-se a responsabilidade do
Estado, secularizada na regra inglesa da infalibilidade real — “The King can
do no wrong” — extensiva aos seus representantes; sob a influéncia do
liberalismo, assemelhou-se 0 Estado ao individuo, para que pudesse ser
responsabilizado pelos atos cul posos de seus agentes; finalmente, em nossos
dias, atribuiu-se a Administragdo Publica uma responsabilidade especial de
Direito Publico."”

O tema, porém, agui ndo se esgota.

Hoje muito se tem discutido acerca da necessidade de adocéo de um sistema de
risco integral de responsabilizacéo do Estado. Esse sistema estabel ece que o risco de causagao
de danos € insito a determinadas atividades, tais como a exploracédo de energia atbmica.

Partindo-se dessa premissa, ndo se poderia admitir ainvocagao de qualquer das
excludentes de responsabilidade pelo Estado.

Ocorre, porém, que inviabilizar a invocagdo das excludentes anteriormente
mencionadas corresponderia a uma injustica aos concidadados como um todo, uma vez que
poderia vir a impor ao Estado e, consequentemente, ao povo, uma obrigacdo que pode né&o
decorrer, necessariamente, do exercicio de uma atividade sua, mas do comportamento da

propriavitima, por exemplo.

124 A mé prestaggo do servico plblico estara configurada sempre que a atividade a ser prestada pelo Estado for
inexistente, ou quando, embora existente, funcionar inadequadamente para os fins a que se presta ou de
formatardia

125 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 31. ed. S5 Paulo: Maheiros Editores, 2005. p. 664.
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Assim, ndo nos descuidando do devido acatamento e respeito aqueles que
defendem essa Ultima teoria, cremos que a teoria do risco administrativo ainda corresponde as

expectativas exigidas pela sociedade.

3.4 Direito brasilero

Muito embora o tema da responsabilidade civil ainda se mostre bastante
recorrente no Brasil, é plenamente possivel afirmar ter ele atingido grau de maturidade
suficiente a ponto de garantir avitima o direito aindenizac&o. Isso, porém, quando se levaem
considerac&o apenas o texto constitucional vigente.

N&o se pode jamais perder de vista, contudo, as constru¢des do instituto ao
longo da historia. 1sso porgue ndo é esse sendo o reflexo da evolugdo cultural do nosso povo.

A doutrina aponta-nos que, a despeito de ter o Brasil vivenciado, num passado
recente, um periodo de monarquia, sempre teria prevalecido no ordenamento juridico nacional
a doutrina da responsabilizagéo do Estado.

O reciocinio, todavia, muito embora tenha a sua razéo de ser, deve ser
resguardado ao periodo posterior ao colonial, jA& que nesse imperava a idéia da plena
irresponsabilidade do Estado.

A doutrina compartilha do entendimento esposado:

No Brasil Colénia dominou, de modo incontestavel, a idéa da plena
irresponsabilidade do Estado. Com a independéncia, muda-se a situacéo e
passa-se a admitir que o Estado sgja responsavel pelos atos ou omissdes
ilicitas de seus agentes.'®

Com o atingimento da independéncia politica, o ordenamento juridico
brasileiro adota — ainda que de forma néo expressa — a idéia da plena responsabilizacdo por
eventuais danos oriundos do exercicio das atividades estatais. 1sso corresponde ao
reconhecimento do Estado como ente violador da propria ordem juridica.

Mas ndo propriamente.

126 | OUREIRO FILHO, Lair da Silva. Responsabilidade publica por atividade judiciaria. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2005. p. 71.
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Em verdade, 0 que se tinha era a hipo6tese de responsabilizacdo pessoal do
agente, na medida em que era exigida da vitima a demonstragdo e identificacdo tanto do
evento danoso quanto do agente que supostamente teria dado causa aguele.

O texto da Constituicdo Imperia de 1824, em seu artigo 179, inciso XXIX, &
expresso nesse sentido: “ Os empregados publicos sdo estritamente responsaveis pel os abusos,
e omissdes praticados no exercicio de suas fungdes, e por ndo fazerem efetivamente
responsavei s aos seus subalternos’.

A guestdo da responsabilidade residia, dessa forma, ndo na figura do Estado,
pessoa juridica que € mas na do préprio funcionério. Alguns autores defendem, todavia,
pudesse 0 Estado ser responsabilizado de forma solidaria.

De idéntica inspiracéo o texto da Constituicdo Republicana de 1891: “Os
funcionérios publicos sdo estritamente responsaveis pelos abusos e omissdes em que
incorrerem no exercicio de seus cargos, assim como pelaindulgéncia, ou negligéncia em néo
responsabilizarem efetivamente aos seus subalternos’ .

Coube a uma série de outras leis tratar do tema, sempre, porém, de forma
esparsa.

Esse panorama comega a se alterar com a entrada em vigor do Cédigo Civil de
1916, que, em seu artigo 15, tratava da responsabilizacdo do Estado: “As pessoas juridicas de
Direito Publico sdo civilmente responsdvels por atos dos seus representantes que nessa
qualidade causem danos a terceiros, procedendo de modo contrario ao direito ou faltando a
dever prescrito por lei, salvo o direito de regresso contra os causadores do dano”.

A repercussdo da nova legislagdo sobre a doutrina administrativista foi,
também, bastante intensa. Esse estatuto das relagdes juridicas individuais passou a prever a
responsabilidade como dever que toca ao préprio Estado, resguardando-se a esse o direito de
regresso contra o agente causador do dano.

Percebeu-se que as agOes e omissOes praticadas pelo causador do dano
haveriam de ser imputadas ao préprio Estado, j& que aquele agia em representacdo e no
interesse daquele. E essa, inclusive, a génese do que hoje se conhece por teoria do 6rgao.

Estabeleceu-se, com isso, a delimitacdo de duas relagdes juridicas
absolutamente diversas. A primeira delas, movida pela vitima contra o Estado. A segunda,
contrapondo Estado e funcionario.

127 Art. 82.
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Era ainda, contudo, demandada da vitima nd somente a prova do dano mas,
também, do comportamento culposo, tanto do Estado quanto daquele que atuava em seu
nome'?®,

O Cadigo Civil de 1916 trouxe inUmeras benesses ap desenvolvimento do
tema da responsabilidade civil do Estado, conforme se viu, € bem verdade.

Tanto que passa a ser 0 sistema imperante nos textos constitucionais que a ele
Se seguiram, com algumas nuances.

A Constituicdo Federal de 1934'*° — no que foi seguida pela de 1937** — assim
estabelecia: “Os funccioné&rios publicos sdo responsaveis solidariamente com a Fazenda
Nacional, Estadual ou Municipal, por quaisquer prejuizos decorrentes de negligéncia, omissdo
ou abuso no exercicio de seus cargos”.

Percebe-se que a solidariedade dizia respeito, agora, ao funcionério publico,
sendo a responsabilidade propria da pessoa juridica

Ocorre, contudo, que o desenvolvimento das relagdes Estado versus individuos
fez dflorar a percepcdo de que nem sempre os resultados danosos advém de um
comportamento ilicito praticado por aquele ente central.

Comeca a ganhar cada vez mais espaco aidéia de abuso do direito, no mais das
vezes praticado por aquel e que se encontrava no exercicio do poder.

O sistema civil de outrora, portanto, baseado na rigida distingdo entre
comportamentos licitos e ilicitos, passa ando mais servir nasuainteireza.

Coube a Constituicao Federal de 1946 afastar do sistema da responsabilidade
estatal a idéia de culpa, fundando a agdo da vitima contra o Estado no ja visto risco
administrativo. Previa o texto constitucional: “As pessoas juridicas de direito publico interno
sS40 civilmente responsaveis pelos danos que os seus funcionarios, nessa qualidade, causem a
terceiros. Caber-lhe-4 acéo regressiva contra os funcionarios causadores do dando, quando
tiver havido culpa destes.”

Responsabiliza-se, assim, o Estado num primeiro momento, resguardando-se-
Ihe o direito de mover a competente acéo regressiva contra o agente causador do dano. Essa,

sim, baseada na culpa.

128 Em relagdo ao Estado,tratava-se da chamada culpa.in eligendo, ou sgja, 0 Estado ndo se teria cercado das
cautel as necessdrias para a escol ha daguel e que age na sua representaco.

129
Art. 171.

O Art, 158.

BLArt. 194,
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Os textos das Constitui¢coes de 1967 e da Emenda Constitucional n. 1, de 1969,
prevéem dispositivos em idéntico sentido™*.

O texto congtituciona em vigor manteve intacta a doutrina da
responsabilizacdo civil objetiva do Estado.

Inovou, todavia, a0 estender o rol dagueles que a essa encontram-se
submetidos, de forma a alcancar, também, as pessoas juridicas de direito privado prestadoras
de servico publico, no que andou bem o legislador constituinte.

Assim é que, conforme estabelece o artigo 37, paragrafo 6°, da Constituicdo
Federal de 1988: “As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras
de servigos 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’.

Quanto ao exercicio da atividade administrativa pelo proprio Estado ou por
seus Orgaos — de forma direta, portanto — ou indiretamente, pela via de personalizacdo de
determinadas entidades com a finalidade especifica de prestacdo de servicos publicos
determinados — pessoas juridicas de direito publico, a saber, autarquias e fundagdes publicas —
, 0 texto constitucional é bastante elucidativo. E nem poderia ser de outro modo, na medida
em que essas constituem-se em verdadeira exteriorizagdo do préprio Estado ou, como se
costuma dizer, em longa manus do Estado.

O mesmo se diga em relacdo a hip6tese de exercicio descentralizado de
servigos publicos por pessoas juridicas de direito privado, que tém autorizado o seu
funcionamento por ato do préprio Estado — empresas publicas e sociedades de economia mista
— e constituem forma bastante comum nos dias atuais. Ora, nada mais justo do que outorgar
ao Estado aresponsabilidade pel os atos dela decorrentes.

A expressdo utilizada pelo legislador constituinte, contudo, mostra-se bastante
ampla, de modo a abarcar, também, a atividade prestada pelos concession&rios e
permissiondrios de servico publico.

A esses, porém, outorga-se a responsabilizacdo objetiva, sendo prépria da
pessoa juridica constituida. Significa dizer, assim, que o Estado somente serd instado a
responder a eventual acéo de responsabilizacdo de forma subsidiéria.

Muito embora se tenha atribuido ao Cadigo Civil de 1916 agloriade ter sido a
primeira lel atratar, de forma geral, da questdo da responsabilidade do Estado, n&o deve ser

esquecido o advento da lei n. 11.406/02, que, tendo revogado aquele, previu, agora de forma

132 Artigos 105 e 107, respectivamente.
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expressa, a aplicagdo da teoria do risco administrativo, nos termos do que estabelece o artigo
927, paragrafo unico, aqui transcrito: “Haver4 obrigacdo de reparar o dano,
independentemente de culpa, nos casos especificados pela lel, ou quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para 0S
direitos de outrem”.
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CAPITULO 4 DA RESPONSABILIDADE DO ESTADO PELO ATO ORIUNDO DO
EXERCICIO DA ATIVIDADE JURISDICIONAL

4.1 Do exercicio da atividade jurisdicional pela via do processo

O estudo da responsabilizacéo do Estado deve abranger, também, uma andlise das
fungbes desempenhadas pel os 6rgéos e peas pessoas juridicas por ee criados e que passam, assim,
arepresenta-lo no exercicio das atribuigdes que Ihe so proprias.

Isso se judtifica pelo fato de, sendo o Estado ente abstrato, ndo detém o atributo da
atuacao pessoal, exceto no que se refere a questdes de cardter eminentemente politico™. Essa, no
entanto, dase por intermédio dos érgaos e das pessoas juridicas criadas por aquele ente. Ou, como

ensnaMarcdlo Caetano:

O drgdo faz parte da pessoa coletiva (pessoa juridica), pertence a0 seu s,
exatamente como acontece com s Orgaos da pessoa humana. E através dos seus
Orgaos que a pessoa coletiva conhece, pensa e quer. O 6rgéo ndo tem exigéncia
digtinta da pessoa; a pessoa ndo pode exigtir sem érgdos. Os atos dos 0rgaos o
atos da prépria pessoa e tudo quanto diz respeito as relagdes entre os diversos
6rgdos da mesma pessoa col etiva tem cardter meramente interno.™

Os efeitos dos aos decorrentes da atuacdo daqueles Orgdos e pessoas Seréo
imputados, porém, ao proprio Estado. Inclusive no que tange & responsabilidade. E o que se
denominavinculo de imputagéo, a cujo respeito lecionaHely Lopes Méerdlles:

A auacdo dos érgaos € imputada a pessoa juridica que €es integram, mas
nenhum 6rgéo a representa judicidmente. A representacéo legd da entidede €
atribuicdo de determinados agentes (pessoas fisicas), tails como 0s Procuradores
judiciais e adminigrativos e, em dguns casos, 0 proprio Chefe do Executivo
(CPC, at. 12, 1, 1l e VI). N&o se confunda, portanto, a imputacdo da dividade
funciona do érgéo a pessoa juridica com a representacdo desta perante a Jugtica
ou terceiros. aimputacdo € da atuacdo do érgdo a entidade a que ele pertence; a
representacdo € perante terceiros ou em juizo, por certos agente.

N&o ha entre a entidade e seus érgdos rdacéo de representacdo ou de mandato,
mas Sm de imputacdo, porque a atividade dos orgaos identifica-se e confunde-se
com ada pessoajuridica’®

E continua:

133 Art. 21, inciso |, da Constituicéo Federal.
134 CAETANO, Marcello. Manual de direito administrativo. Lisboa, 1965. p. 154.
135 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 31. ed. S8 Paulo: Maheiros Editores, 2005. p. 69.
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Dai por que os atos dos 6rgdos sfo havidos como da propria entidade que ees
compdem. Assim, 0s 6rgéos do Estado sfo o proprio Estado compartimentado em
centros de competéncia, destinados ao melhor desempenho das fungdes estatais.
Por sua vez, a vontade psiquica do agente (pessoa fisica) expressa a vontade do
6rgdo, que é a vontade do Estado, do Governo e da Administragzo. **°

O caréter digtintivo entre a responsabilizacéo pelos atos praticados pelos 6rgaos e a
pelos atos das pessoas juridicas criadas pelo Estado reside, justamente, no fato de ser concedida as
segundas persondidade juridica propria, 0 que determina sga 0 Estado instado a responder pelos
atos por elas praticados gpenas em carédter subsidiario.

Essa persondidade, fdtante em rdacdo aos Orgdos — mera desconcentracéo
adminigtrativa, sujeitos, inclusve hierarquicamente, as pessoas politicas que determinaram a sua
criacéo —, determina sgja a atribuico da responsabilidade outorgada ao proprio Estado, sempre de
formadireta e pessod. E a esséncia daformulagio da chamadateoria do 6rgo.

N&o é demaislembrar, todavia, aexisténcia deindimeras discussdes acercadaforma
de atribuicéo dessa responsabilidade a0 Estado. Alguns entendiam-na como relacéo juridica de
representacéo, enquanto outros consideravam-na a exteriorizagdo de um mandato recebido pelo
exercente das funcles estatals quando nda investidos. Desde Otto Gierke, porém, prevaece o
entendimento gpontado — ateoria do orgao.

Merecem novamente transcricdo o0s ensnamentos ofertados por Hely Lopes
Mereles que, de forma bastante esclarecedora, pontua os pontos de discordancia entre uma
corrente e outra, sdientando, por fim, a prevaéncia dateoria mencionada:

A teoria do 6rgdo veio subgtituir as superadas teoria do mandato e da
representacao, peas quais se pretendeu explicar como se atribuiram ao Estado e
as demai's pessoas j uridicas publicas os atos das pessoas humanas que agissem em
seu nome. Pelateoria do mandato considerava-se 0 agente (pessoa fisica) como
mandat&rio da pessoa juridica, mas essa teoria ruiu diante da sO indagacéo de
guem outorgaria 0 mandato. Pelateoria da representacio consderava-se 0 agente
Ccomo representante da pessoa, a semehancga do tutor e do curador de incapazes.
Mas como se pode conceber que o incagpaz outorgue validamente a sua propria
representacdo? Diante da imprestabilidade dessas duas concepgdes doutrinérias,
Gierke formulou ateoria do 6rgao, segundo aqua as pessoas juridicas expressam
a sua vontade através de seus préprios 0rgaos, titularizados por seus agentes
(pessoas humanas), na forma de sua organizacdo interna. O 6rgdo — sustentou
Gierke — é parte do corpo da entidade e, assm, todas as suas manifestagBes de
vontade sBo consderadas como da prépria entidade (Otto Gierke, Die
Genossenschaftstheorie in die deutsche Rechtsprechnung, Berlim, 1887).%%

138 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 31. ed. S8 Paulo: Maheiros Editores, 2005. p. 69.
" MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 31. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2005. p. 67. nota 21.
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Asidéias tracadas ja foram objeto de andise em momento anterior do presente
estudo, € bem verdade. Constitui, todavia, elemento imprescindivel ao entendimento da
responsabilidade do Estado quando decorrente da atuacdo desse ente pela via jurisdicional, o
gue, até 0 momento, constituiu pequena parcela dos comentarios.

Isso, porém, de forma confessadamente propositada, uma vez que, do
contrério, incorrer-se-ia no risco de adiantar o que viria a ser tratado no presente capitulo,
tornando-o vazio de contetido.

A andlise da funcdo jurisdiciona do Estado se mostra de extremada
importancia. E por intermédio dela que o Estado se arvora na func&o de arbitro dos conflitos
de interesses havidos nas relagcdes entre os individuos.

Ao poder que toca ao Estado de dizer o direito a ser aplicavel no caso concreto
denomina-se jurisdicao.

E ajurisdicdo, portanto, atividade estatal, devendo, por essa raz&o, serem-lhe
resguardadas todas as observacfes ja formuladas acerca dos atributos e caracteristicas
proprias das funcdes e dos Poderes do Estado.

O exercicio dessa atividade exterioriza-se por intermédio da atuacdo dos
Orgdos integrantes da estrutura do Poder Judiciério, personificado nos magistrados.

S80 esses, portanto, 0s agentes estatais encarregados do exercicio da relevante
miss&0 de julgar e, com isso, compor o conflito de interesses instaurado entre as partes, tendo
como finalidade Ultima a pacificacéo social.

O surgimento da jurisdicéo constituiu exigéncia do progresso da humanidade,
bem como do proprio ordenamento juridico. 1sso em face do crescimento — maior a cada dia—
dos conflitos de interesses havidos das relaces entre os individuos, para os quais as demais
formas amigaveis de solucéo ndo surtiam o efeito desgado.

A sujeicdo do mais fraco pelo mais forte ndo refletia, necessariamente, a
justica esperada para 0 caso concreto. Abusos e arbitrariedades tornavam-se paulatinamente
mais recorrentes.

A solucdo encontrada pelo ordenamento juridico foi, portanto, a de entregar a
solucdo do conflito a uma terceira pessoa, aheia as partes envolvidas no litigio, substituindo-
as na solucdo daguele.

Retira-se, da andise do caso, a parcialidade dos contendores, presente em
todas as demais formas de solucéo dos conflitos intersubjetivos de interesses.

Assegura-se, por conseguinte, a imparcialidade do julgador, caracteristica

basilar dafuncéo estatal ora analisada.
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E essa garantia das partes — a imparcialidade — que faz com que a atuagio dos
Orgdos jurisdicionais estejam sempre a depender da invocacdo dos interessados. Ou sgja,
estara 0 magistrado impedido de fazer atuar a vontade da lei no caso concreto meramente por
entender que assim deve proceder. Trata-se de uma verdadeira limitagdo ao arbitrio e
discricionariedade judicial.

Significa dizer, portanto, que estard o magistrado impedido de instaurar a
relacdo juridica processua por iniciativa propria e pessoa, salvo, porém, nas restritas
hipéteses em que o préprio ordenamento juridico |ho determina®®.

Prevalece, entdo, a regra segundo a qual ajurisdi¢cdo € poder inerte do Estado,
apenas sendo determinada a sua atuagéo quando as partes ou 0s interessados expressamente 0
requererem.

E o que, diés, estabelece a redacio do artigo 2° do Codigo de Processo Civil,
que consagra o principio da acéo, também denominada da demanda: “Nenhum juiz prestara a
tutela jurisdicional sendo quando a parte ou o interessado a requerer, nos casos e formas
legais.”

Humberto Theodoro Janior, em comentério sobre o dispositivo citado, assim

leciona:

Consagrando o principio da demanda ou da acdo a prestacdo da tutela
jurisdicional so se exercitard quando o juiz for provocado pela parte ou pelo

interessado, uma vez que a autoridade judiciaria em regra ndo atua ex officio

ou sem acdo propria>.

E relevante ressdltar, desde j&, que a garantia citada apenas impede o
magistrado de dar inicio ao processo. 1sso porque constitui dever inerente ap seu cargo o de
conferir andamento regular a relacéo juridica processua devidamente instaurada por iniciativa das
partes.

E o chamado impulso oficid, a cujo respeito dispde o artigo 262, do Codigo de
Processo Civil, nos seguintes termos. “O processo civil comega por iniciativa das partes, mas se
desenvolve por impulso oficid.”

A esse respeito, merece transcricdo a licdo expendida por Nelson Nery Janior e
RosaMariade Andrade Nery:

138 Ressalte-se, por 6bvio, determinados procedimentos especiais que podem ser instaurados, de oficio, pelo
magistrado. E o caso, por exemplo, do inventério, da arrecadacdo de bens de heranca jacente e do ausente, a
suscitacdo de conflito de competéncia e o incidente de uniformizacdo de jurisprudéncia.

39 JUNIOR, Humberto Theodoro. Cédigo de processo civil anotado. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p.
2.
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O processo se origina por iniciativa da parte (nemo iudex Sne actore; ne procedat
iudex ex officio), mas se desenvolve por impulso oficid (CPC 262). Podem
provocar a atividade jurisdiciond a parte ou o interessado (jurisdicéo voluntéria),
bem como o Ministério Pablico nos casos em que estiver legitimado a guizar a
ac3o civil pablica(CF 129 111; CPC 81; LACP5°, caput; CDC 82 1)*°.

E bastante nitido, porém, que a garantia da imparcididade do julgador seria

absolutamente indcua caso fosse outorgada as partes a faculdade discricioné&ria de se submeter ou

néo aos efeitos oriundos da deciséo por ee proferida

Essa é arazéo pda qual se entende ser ajurisdicdo uma atividade subgtitutiva dos

interesses colocados diante da apreciacdo judicid, fazendo com que 0 magistrado, muito mais do

que um mero gplicador da lei, estabeleca a norma prépria e especifica para reger aquele caso

concreto.

Acerca da citada garantia de imparcididade do magistrado, bem como no carater

substitutivo dajurisdicéo, convém transcrever o ens namento de Moacyr Amara Santos.

Diversamente, a jurisdico é uma atividade secundéria, subdtitutiva, porque se
exerce em subgtituicdo a atividade das partes, que seria a aividade priméria
Redmente, a atividade das partes em conflito se subgtitui pela do juiz, a fim de
compd-lo e resguardar aordem juridica. O juiz nunca € parte no conflito, mas um
tercairo estranho a este. O juiz delibera, decide, julga quanto as atividades das
partes, subgtituindo-as pela atividade plblica. Deliberando, decidindo, julgando
guanto a prépria atividade, a administracdo procede na conformidade da l€;
deliberando, decidindo, julgando quanto a atividade os interessados, a jurisdicdo
atua a le, dingindo com isso a sua findidade. Ali, a lei traca os poderes da
administracdo; aqui, alel éaprépriafindidade dajurisdicéo.

O principd argumento dos que negam a subdituicio sga a caracterigtica
diferencid da atividade jurisdiciona decorre do fato de 0 6rgéo judici&rio também
decidir litigios em que aadministracdo ou outros érgaos publicos sgjam parte. Mas
anda aqui se verifica a caracterigtica da subgtituicdo. O 6érgéo jurisdiciona néo
substitui as partes, mas suas atividades. Assim, no litigio entre a administragdo,
gue é 6rgdo do Estado, do qua também é drgéo, mas as dividades daquela, e
assim o faz tendo em viga afinaidade jurisdiciond, que é ade atuar alei no caso
concreto™ .

Estabd eceu-se a jurisdicdo, portanto, como um poder de que Se socorrem as partes

sempre que as demais formas de solucdo dos conflitos de interesses néo forem capazes de oferecer

solucdo satisfatdria ao seu conflito particular.

Y0 NERY JUNIOR, Nelson. NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de processo civil comentado e legislagio
extravagante. 10. ed. S0 Paulo: Revistados Tribunais, 2007. p. 165. nota 1.
11 SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil. 25. ed. v. 1. Sdo Paulo:

Saraiva, 2007. p. 70.
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E a0 comando contido na deciséo oriunda do 6rgéo jurisdiciona devem as partes se
submeter, conferindo-se-lhe, dessaforma, caréter coativo™.

Ao lado daimparcididade do julgador, garantiainerente as partes de serem julgadas
por uma pessoa necessariamente equii distante dos interesses envolvidos na rdaco juridica, pde-se a
subdtitutividade, garantia que toca agora a0 Estado, conferindo respeitabilidade e eficacia aos
comandos contidos nas deci Soes proferidas pel os magistrados.

Masnéo é 0.

Conferiu-se aos comandos oriundos do exercicio da atividade judiciéria, também, a
caracteristica da imutabilidade apds o decurso de determinado prazo previsto em lei. Tem-se
aqui aidéiade coisajulgada.

E essa a eficécia de que se reveste a sentenca, que ndo mais permite qual quer
espécie de discussdo acerca do comando nela contido. Quando essa imutabilidade se
circunscreve ao objeto da demanda, é chamada coisa julgada formal, prépria de toda e
qualquer manifestacéo judicial. Uma vez que ultrapasse as fronteiras do que fora decidido,
passa a ser considerada absoluta ou inatingivel, recebendo a denominagéo de coisa julgada
material.

O relevante mister exercido pelos magistrados é objeto do presente trabal ho.
Entretanto, nele ndo se exaure.

Isso porque o estudo da atividade estatal decorrente do exercicio da fungdo
jurisdicional do Estado ndo pode estar alheia a prépria idéia de processo e, por conseguinte,
de uma série de nocBes acerca do que hoje se entende por relacdo juridica processual .

O vocabulo processo pode ser tomado numa infinidade de concepcles. O
dicion&rio refere algumas destas: acdo continuada, andamento, método, procedimento, acdo
judicial*®.

Na érbita do direito, contudo, essa amplitude de entendimento acerca do tema
se restringe, umavez gque passa a ser vista sob a 6tica datécnicajuridica.

Além do ja consagrado conceito de lide, estabeleceu Carnelutti, também, a
idéia de processo, entendido como instrumento a disposicéo do Estado para a composicéo da
lide. Seria 0 processo, no seu modo de ver, 0 meio ou a forma de que se vale o Estado para a

solugéo do conflito de interesses instaurado entre as partes.

142 £ preciso mencionar que o citado carater coativo do comando contido na sentenca néo importa,
necessariamente, a satisfagdo esponténea do direito pela parte sucumbente. Tratam-se de coisas diversas.
Essa €, alids, arazéo da existéncia do processo de execucao.

3 HOUAISS, Antonio; VILLAR, Mauro de Salles. Minidicionario houaiss da lingua portuguesa. 1. ed. Rio
de Janeiro: Objetiva, 2001. p. 357.
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Embora se deva reconhecer a intdligéncia da argumentagdo exposta, certo é que a
conceituacdo ofertada por Carndutti correspondia meramente a uma aplicacéo prética da idéa de
lide por ele anteriormente formulada Com isso, restringia o desenvolvimento do processo a0
arbitrio das préprias partes, 0 que nem sempre se mostrava prudente. Além disso, pressupunha a
existéncia do processo a da propria lide, esquecendo-se das hipdteses em que o Poder Judicidrio €
instado aagir, ainda que inexistente conflito entre as partes™*.

N&o se deve deixar de mencionar que, 0 Senso comum — por vezes esgquecido por
145

agueles que se aventuram nas searas do Direito
Carnelutti.

— bem assmilou a conceituacdo ofertada por

Note-se que, sempre que um individuo se refere ao direito de acdo, utiliza o
vocabulo no sentido de busca de um direito ainda ndo reaizado na sua plenitude ou de algo a ser
perseguido em juizo contra dguém, ou sga, sempre conforme o arbitrio de qualquer das partes.
Nadamais € do que a consagraco do dito popular: “vaprocurar os seus direitos’.

Chiovenda manteve a mesma idéia de insrumento adotada por Carnelutti. Ousou,
porém, atribui-la a propria jurisdico, fazendo com que o0 processo, muito mais do que um meio a
disposicéo das partes, passasse a ser considerado como um meio ou uma forma de que se utiliza o
proprio Estado para fazer vaer, peo exercicio da jurisdi¢éo, a vontade abdtrata da lei no caso
concreto posto asuaandise.

Ou sga, 0 processo condtitui um instrumento de que se vale o Estado para proteger
os direitos eventuamente violados, garantindo-se ao ente estatal a oportunidade de usufruir o seu
exercicio, ab mesmo tempo em que impde ao sucumbente a subordinacdo ao comando estabelecido
nadecisio.

Muito embora a teoria de Chiovenda ainda se gpresente bastante atud, o que faz
com gue detenha um maior nimero de adeptos, certo é que ndo deve ser esquecida a formulacéo
estabel ecida por Oscar von Biillow sobre o tema™®®.

Entretanto, o perfeito entendimento da formulacdo procedida pelo autor citado deve
passar, necessariamente, pela plena distingdo do que sgja processo e do que sga procedimento.

Enquanto a idéa de processo pressupbe a abstracdo, a de procedimento se torna

mais facilitada, namedidaem que constitui 0 aspecto papavel ou fisicamente verificavel daguele.

1% Como, por exemplo, nas hipéteses dos procedimentos especiais de jurisdicdo voluntéria, que correspondem,
no dizer da doutrina, hip6tese de atuagdo andmala da jurisdicdo, traduzindo-se em verdadeira administracéo
publica de interesses privados.

15 Sendo que, na verdade, o objeto do estudo do préprio Direito S50 o conjunto das relacdes humanas,
exteriorizado nalel apenas como decorréncia do sistema positivado.

146 B(JLOW, Oscar von. Die L ehrevon den Prozesseinreden und den Prozessvor ausetzungen. Giessen: [se], 1868.
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N&o se pode visudizar o processo. O mesmo ndo se diga, porém, do procedimento,
jaque congtitui aface exterior daquele.

O procedimento corresponde a um conjunto de atos a serem praticados no curso do
processo, de manera absolutamente coordenada no tempo e no espaco, sempre tendente ao
atingimento de um objetivo comum, no caso, a declaracdo judicid acerca do mérito da pretenséo
levantadaem juizo.

Buillow, partindo da concepcéo de procedimento, conseguiu identificar no processo
muito mais do que um mero insrumento a disposicéo do Estado. Viu-0 como um conjunto de atos
ou obrigagdes que tocam a todos os intervenientes do processo, que, por essarazéo, devem se gudar
mutuamente, sempre com afindidade Ultima de que sgja d cangado o resultado do processo.

Vease que anocao por ee estabelecidadiverge, e muito, das demais gpresentadas,
sobretudo porque traz consigo a idéia de um magistrado que se porta Ndo Mas como um Mero
espectador inerte da conduta das partes no processo, aguardando |he sgam trazidos os dementos
que fundamentardo a conclusdo por e gpontada na sentenca. Tem-se na pessoa do magistrado,
agora, um verdadeiro interveniente da relacéo juridica processud.

Ou, como leciona LUcio Grass de Gouvea

Tem sido uma preocupacao constante dos processualistas modernos, além da
entrega da prestacdo jurisdiciona de forma rdpida e eficiente, que os
procedimentos tenham um cardter eminentemente dialético, com ampla
participacéo das parte, que devem cooperar com o juiz na busca da verdade
rea, devendo ter este uma participagdo ativa no processo.

Nesse sentido, por exemplo, o art. 130 do Cddigo de Processo Civil
brasileiro, importante regra que determina “cabera ao juiz, de oficio ou a
requerimento da parte, determinar as provas necessarias a instrucdo do
processo, indeferindo as diligéncias indteis ou meramente protelatérias’.

N&o pode assim o magistrado, diante da prova colhida nos autos e ainda
guando os fatos ndo lhe parecerem devidamente esclarecidos, adotar o
cdmodo entendimento de que se trata de um poder discricionario a ser ou
ndo exercido por ele. Trata-se do poder-dever de esclarecer os fatos, se
necessario, determinando a producéo de provas de oficio. Ultrapassada esta
etapa, sO entdo podera aplicar o 6nus da prova, que, geralmente, em relacéo
aos fatos constitutivos caberd ao autor e aos fatos impeditivos, modificativos
ou extintivos, ao réu.

Dessa forma, uma concepcao hodierna de processo civil passa por um juiz
ativo e participativo. Essa realidade vem sendo destacada pela legislacéo e

doutrina estrangei ras
Essa nova atuagdo do magistrado, porém, esbarra no resguardo da necessaria

imparcialidade em relac8o ao interesse posto a sua andlise.

YT GOUVEA, Lcio Grassi de. Cognic&o processual civil: atividade dialética e cooperaco intersubjetiva na
busca daverdadereal. In: L eituras complementares de processo civil. Fredie Didier Jr. (org.). 3. ed.
Salvador: Podivm Edic¢6es, 2005. p. 283.
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As partes propriamente ditas cabe uma atuacio mais ativa no sentido de
prestar a sua efetiva colaborag&o ao regular desenvolvimento da atividade desenvolvida
no processo. Por outro lado, é delas exigido o dever de submeter-se aos resultados das
atividades exercidas por todos os intervenientes do processo.

Compartilha da idéia mencionada Vicente Greco Filho que, com
propriedade, |eciona:

O processo € uma entidade complexa que apresenta dois aspectos. 0
intrinseco ou essencial e o exterior. Na esséncia, 0 processo € a relacao
juridica que se instaura e se desenvolve entre autor, juiz e réu; na
exteriorizag8o 0 processo se revela como sucessdo ordenada de atos
dentro de model os previstos pelalei, que é o procedimento.

Esséncia e exterioridade, porém, sdo inseparaveis. Ndo ha processo sem
procedimento e ndo ha procedimento que néo se refira a um processo.
Mesmo nos casos de processo nulo ou procedimentos incidentais o
procedimento ndo existe em si mesmo, mas para revelar um processo,

ainda que fal hol48.

Fernando Capez, também em andlise sobre o tema, assim se expressa:

O processo, instrumento de atuagdo da funcdo jurisdicional, pode ser
encarado sob dois prismas distintos, mas intimamente conexos entre si:
a) dos atos que representam sua forma extrinseca (objetivo); b) das
relacdes que vinculam os sujeitos processuais (subjetivo).

Analisando-0 sob 0 aspecto objetivo, isto é, dos atos, identificamos o
seu primeiro elemento constitutivo: o procedimento, entendido como
cadeia de atos e fatos coordenados, juridicamente relevantes, vinculados
por uma finalidade comum, qual a de preparar o ato final, ou seja, 0
provimento jurisdicional, que, no processo de conhecimento, é a
sentenca de mérito.

Sob o aspecto subjetivo, surge o segundo elemento, que Ihe da vida e

dinamismo: arelacdo juridica processual 149

Dessa forma, além da nocdo de instrumento, o processo corresponde,
também, ao estabelecimento pelo ordenamento juridico das diretrizes e regras bésicas a
orientar ndo sO a conduta das partes como do proprio magistrado, no sentido do
atingimento do objetivo precipuo do processo, qual seja, a busca por uma decisdo acerca
do mérito da demanda, compondo-se a lide, e, por conseguinte, tornando novamente
estéveis as relacbes sociais.

Tornam-se as partes, com isso, agentes ativos na conducdo da relagdo

juridica processual ao seu termo, fazendo com que o magistrado, quando da fase de

148 GRECO FILHO, Vicente. Direito processual civil brasileiro. 17. ed. v. 2. Sdo Paulo, Saraiva, 2007. p. 87.
9 CAPEZ, Fernando. Curso de direito processual penal. 12. ed. S8 Paulo, Saraiva, 2005. p. 13-14.
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prolacdo do pronunciamento judicial, tenha maiores subsidios a amparar a sua
convicgao.

A respeito do advento dessa nova concepcdo do processo, ja tive a
oportunidade de me manifestar em estudo sobre as provas produzidas no processo penal,

gue tomo a liberdade de oratranscrever:

A ateracdo da concepgdo do processo, que repercute em todas as suas fases,
determina, também, que se proceda a uma necessdria revisdo quanto ao
destinat&rio da prova. Vegase, como exemplo, a posicdo do professor
Fernando da Costa Tourinho Filho: Entende-se, também, por prova, de
ordinario, os elementos produz dos pelas partes ou pelo préprio juiz visando
a estabelecer, dentro do processo, a existéncia de certos fatos.

Antes do advento da Constituicdo Federal de 1988, a doutrina processual
pena nacional lecionava (e, ainda hoje encontramos quem lecione) ter a
prova como destinatério Unico e final 0 magistrado, na medida em que visaa
formacdo da convicgdo desse. No sentido da concepcdo anterior, a titulo de
exemplo, temos a licdo de Paulo Lucio Nogueira: quanto a sua finalidade, é
formar a convicgdo do juiz para proferir uma decisdo de mérito. Essa
afirmacdo, muito embora correta quanto a0 seu sentido, encontra-se
incompleta quanto a sua extensao.

Apesar de se saber que 0 objetivo ou a finalidade da prova é formar a
convicgdo do juiz sobre o0s elementos necessarios para a decisdo da causa,
pode-se afirmar que é o magistrado, portanto, o destinatério final da prova.
Mas ndo é o Unico.

A prova das aegacdes formuladas pelas partes ou eventualmente trazidas
aos autos por atividade instrutéria de oficio pelo magistrado serve néo
somente ao juiz, mas ao proprio processo, e, em Ultima andlise, a jurisdicéo,
constituindo-se em garantia da sociedade e do Estado. Assim, pode-se
afirmar que, no ambito do processo, a prova nhdo pertence a parte que a
produziu, mas ao préprio processo. Trata-se do principio da aquisi¢ao ou da
comunhdo da prova

Ganha ndo sb o Estado mas, também, a prépria sociedade, que, a partir dessa
nova visdo, passa a depositar maior confianga nas decisdes avindas do Poder Judiciario.

E esse 0 escopo atual do processo.

4.2Doerrojudiciario e seus efeitos

A face exterior do processo, como visto, traduz-se na prética de uma série

de atos coordenados de forma l6gica e cronoldgica — cujas natureza e sequiéncia sdo

0 BARBOSA, André Luis Jardini. O valor da sentenca penal condenatéria fundamentada em impr essdes
subjetivas do magistrado. Monografia de conclusdo de curso de pés-graduagéo lato sensu junto a Escola
Paulista da Magistratura. Sdo Paulo, 2005. p. 22.
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previamente determinadas pela propria lei —, tendo sempre como finalidade ultima o
atingimento da decisdo acerca do mérito da causa.

Embora seja a sentenga o ponto culminante do processo, ndo se deve
descuidar que o seu alcance esta a demandar tenha sido observado o devido processo
legal, por imposicdo do proprio texto constitucional vigente, a que, aliés, ja se fez
referéncia™”.

Moacyr Amaral Santos, a respeito do tema, assim se expressa:

Repita-se mais uma vez, o processo € uma série de atos, uns causando
outros, tendentes a uma provisio do 6rgéo jurisdicional. E o movimento
dos atos das partes e do juiz, ou seja, dos sujeitos da relacdo juridica
processual, em direcdo até a sentenca. Assim, no processo, as atividades
dos sujeitos da relacdo processual convertem-se em atos. Atos
processuais, porque atos do processo

S80, assim, atos dos sujeitos da relagdo processual: atos das partes
(Cdbd. Proc. Civil, arts. 158 a 161) e atos do juiz (Cod. Proc. Civil, arts.
162 a 165). O principal ato da parte é o ato constitutivo da relagdo
processual — a peti¢do inicial; do juiz, o principal ato, no processo de
conhecimento, € o que define e resolve a relacdo — a sentenca. Mas
entre esses atos, que sdo o0 primeiro e o Ultimo, produzem-se numerosos

outros, conservando, desenvolvendo, modificando ou encerrando a

~ 152
relacdo processual ™.

Logo, a sorte do processo estara a depender, muito mais do que do mero
apego ao ordenamento juridico vigente, de um bom encadeamento dos atos processuais
por parte de cada um dos intervenientes da relacéo juridica processual — juiz, autor e réu
—, sgja no sentido da busca pelos elementos que servirdo de subsidios para a formacgédo da
convicgdo do magistrado, seja no sentido da preservacdo da integridade da relagé&o
juridicainstaurada.

Essa atuacdo dos sujeitos da relacéo juridica, todavia, ndo podera jamais
se descuidar da observancia aos ditames estabelecidos pela propria ordem juridica. E
imposta aos atores do processo a fiel obediéncia aos ditames da probidade, da lealdade e
da boa-fé.

Do contrario, restara configurada a injustica, num flagrante desapego a
funcgdo precipua do Direito, qual seja, a do restabelecimento da paz social.

A esse respeito, merece transcricdo a licdo expendida por Carlos Aurélio
Mota de Souza:

5L Art. 5°, inciso L1V, da Constituicdo Federal.
152 SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiraslinhas de direito processual civil. 25. ed. v. 1. S3o Paulo: Saraiva,
2007. p. 284-285.
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Conclui-se destas observacdes predominar no processo moderno o
principio de probidade, que determina sejam as partes verazes,
comportando-se com lealdade e boa-fé, impondo-se limitagbes as
atividades nocivas, a fim de que nédo extravasem da conduta ética que,
implicita ou explicitamente, se contém na disciplina processual .
Entende-se, pois, que a violagdo ao dever de probidade no processo
equipara-se a ilicito processual, passivel de sanc¢des, quer incidindo na
relacdo de direito material, caracterizada pelas figuras tipicas da lide
temerdria e defesa maliciosa, quer se manifeste em atos do
procedimento ou na conduta das partes no desenvolvimento da relacéo
processual (provocacdo de acidentes infundados, inércia prolongada,
resisténcia a penhora, ocultacéo de documentos, etc.).

E reputa-se como ilicito processual, ou em espécie mais grave, delito ou
dolo processual, os desvios ao principio de probidade que esbarram em
medidas de protecdo adequada, seja de ordem econbmica, seja de
natureza meramente processual, seja afetando mesmo o direito
disputado, impondo-se aos infratores um sistema fiscalizador, ou
medidas de prevencao, que visa antes obsta-1os que reprimi-los.

A contencéo das atividades das partes, portanto, ndo se reduz apenas ao

respeito as condic¢des materiais ou formais do processo, mas também as

. . ... 153
regras morais que as sustenta e as vivifica .

A probidade diz com o dever que toca as partes de se portarem de acordo com
a ética na conducéo de sua atividade no processo e na apresentacdo de suas razoes,
procurando se abster da utilizagdo de mecanismos fraudulentos e passivels de denotarem o
cometimento de fraudes.

A boafé refere-se ao dever da parte de estabelecer as suas manifestacdes no
processo de acordo com averdade, arespeito da qual cabe uma necessaria observacéo.

Muito embora segja finalidade do processo a busca da verdade real, ou sgja, a
reconstituicdo dos fatos tal como se deram na realidade, os inlmeros obstaculos apostos ao
processo — dentre os quais se recorre, com frequéncia, a questdo cronoldgica que permeia a
relacdo juridica processua — fazem com que o magistrado, muitas vezes, contente-se com a
chamada verdade possivel, sem que isso determine qualquer espécie de invalidade.

A esse respeito, leciona Guilherme de Souza Nucci:

E preciso destacar que a descoberta da verdade é sempre relativa, pois o que
€ verdadeiro para uns pode ser faso para outros. A meta da parte no
processo, portanto, é convencer o magistrado, através do raciocinio, de que a
sua nocdo da realidade é a correta, isto €, de que os fatos se deram no plano

rea exatamente como esta descrito em sua peti950154.

153 SOUZA, Carlos Aurélio Mota de. Poder es éticos do juiz. A igualdade das partes e a repressdo ao abuso no
processo. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1987. p. 47.
1 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de processo penal comentado. 3. ed. Sao Paulo: RT, 2004. p. 327.
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A lealdade compreende, por fim, a tentativa de se impedir a parte de formular
manifestagdes absolutamente desprovidas de fundamentos, de todo indteis ou meramente
procrastinatorias.

A obediéncia a esses preceitos tem sido uma preocupacdo constante do
legislador™®®. Prova disso é o que se extrai da leitura de alguns dos artigos inaugurais do
Cadigo de Processo Civil — artigos 14 e 15 —, quando estabel ecem serem os principios citados
deveres a serem observados pelas partes na conducdo de sua atividade na relacdo juridica
processual. Sobre eventual desobediéncia ao comando citado incidirdo as hipéteses de
responsabilidade, igual mente estabel ecidas pela legislagdo vigente — artigos 16 a 18.

A responsabilizacdo da parte pela mafé processual, com a conseglente
imposicao de seus efeitos, pressupde tenha sido observado, em relacéo aquela, o contraditorio
e aampladefesa.

1!
a|56

Isso ndo somente em face do mandamento constitucion como, também,

porque a ma-fé exige a correspondente prova de culpa da parte, ndo sendo essa, portanto,
presumida.

E o0 que demonstra o entendimento jurisprudencial acercado tema:

A méfé ndo se presume, devendo estar plenamente configurada. Necesséria
a comprovacdo induvidosa para caracterizar-se a litigancia de mé&fé, ndo
estando suficientemente demonstrada, impossivel aplicagdo da sangdo por
supostaincursao ao artigo 17 do Cédigo de Processo Civil 7

A andlise feita pelajurisprudéncia acerca dos trés deveres basicos que tocam as
partes na relagdo juridica processua tem produzido resultados bastante significativos no
sentido de reprimir atitudes contrarias ao que determinaalei.

E 0 que se verifica da anélise da deciso a seguir transcrita:

O art. 14 do vigente CPC discrimina, ho concernente as partes, 0s preceitos
éticos basilares, entre os quais expor os fatos em juizo conforme a verdade,
proceder com lealdade e boa-fé, e ndo formular pretensdes, nem objetar
defesa, ciente de que sdo destituidas de fundamento. A inobservancia desses
preceitos acarreta as sancdes do art. 16 — responsabilidade por perdas e
danos — e do art. 18 — indenizacdo dos prejuizos, honorérios advocaticios e

todas as despesas efetuadas.

155 Muito embora se deva reconhecer as importantes inovagdes trazidas pelo Codigo Civil de 2002, fez-se
necesséria a restricdo do tema a andlise dos artigos do Cédigo de Processo Civil sobre o tema.

1% Art. 5°, inciso LV, da Constituicdo Federal.

BTTAPR, EDcl n. 139762202, (12826) — Cerro Azul, 42 C. C., Rel. Juiz Fernando Wolff Bodziak, DJPR
09.06.2000.

%8 Ac. da 82 Cam. Do 1° TACivSP de 28.04.87, no Agr. n. 372.127, Rel. Juiz Pinheiro Franco;
JTACIiv.SP, 103/181.
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As discussOes, todavia, ndo se restringiram ao ambito da Justica dos Estados,
ganhando ambito e relevancia nacionais, 0 que demandou a manifestagdo do Superior
Tribunal de Justica arespeito:

O impetrante, como o0 autor de qualquer acdo, deve guardar lealdade
processual. Atua ilicitamente, omitindo fato relevante de que é exemplo,
acdo, antes deduzida, cujo pedido fora julgado improcedente, transitando em

julgado. Incidénciado art. 17, 1l c/c art. 18 do cpc.

Talvez a porcdo mais visivel dos resultados anteriormente mencionados seja a
cada vez mais recorrente utilizagdo de reformas nas leis processuais civis e penais, anda que
se possa taxa-las de meramente pontuais.

A critica, embora tenha sua razéo de ser, € descabida. Sabe-se que areformado
sistema como um todo demandaria um lapso tempora bastante consideravel, com o qual ja
ndo se coaduna a velocidade das transformagdes socials verificadas na atualidade.

Assim, quando finalmente a lel reformadora estivesse apta a irradiar
validamente os seus efeitos, ja estariamos a demandar uma nova reforma.

Teriamos a inseguranca juridica aliada a descrenca nos 6rgéos encarregados da
distribuicdo dajustica, tal como ocorre na atualidade.

A andlise procedida até o momento refere a atuacdo e os deveres a serem
observados pelos sujeitos parciais do contraditério. Viu-se, contudo, que o conceito moderno
de processo ndo se exaure na conduta das partes, demandando a andlise, também, da conduta
do magistrado, sujeito imparcia darelacéo juridica processual.

Impedido que é de provocar a atuacdo da jurisdicéo, de oficio — nemo procedat
judex ex officio —, ao juiz € resguardada a pratica de uma série de atos processuais. Alguns
deles tém por finalidade simplesmente conferir movimentacdo do processo. S&o 0s despachos
de mero expediente. A outros, porém, é conferida certa carga decisoria, dentre os quais insere-
Se a sentenca.

E a sentenca 0 ato mais importante ndo s dentre todos os que so atribuidos
a0 magistrado no curso da relacdo juridica processual, como, também, para o préprio
processo.

Isso porque é dela que se extrai o raciocinio empreendido pelo magistrado, em

face da argumentacéo e contra-argumentacdo expendida pelas partes nas suas razfes, assim

93T, 32 Secdo, MS n. 4.638/DF, Rel. Min. Luiz Vicente Cernicchiaro, ac. 25.06.1997, DJU
15.09.1997, p. 44.274.
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como o estabelecimento do comando que passara a reger 0 caso concreto, vinculando-se as
partes ao cumprimento daquele, seja de forma espontanea ou provocada.

Com isso, compde-se o conflito de interesses surgido, restabel ecendo-se a paz
social.

E 0 que, dias, leciona Elpidio Donizete Nunes:

Como ato processual, a sentenca é sintese do processo, cujo objetivo € a
composicao do litigio. O autor, por meio da peticdo inicial expbe a sua tese,
isso é 0 pedido com a devida fundamentagcdo. O réu, por seu turno, a
despeito de ter a faculdade de permanecer inerte ou reconhecer a
procedéncia do pedido do autor, geralmente, oferece resposta (contestacéo,
exCceGA0 ou reconvencao) opositiva a pretensio objeto da tese — a antitese. A
resposta do juiz que pde fim ao processo, seja acolhendo ou rejeitando o

pedido do autor, d&se 0 nome de senten(;al‘50

A sentenca, portanto, constitui 0 momento culminante da relacdo juridica
processual. E nela que o magistrado cumpre o seu oficio, ou sgja, entrega s partes a prestacéo
jurisdicional invocada. Prova disso é que, a partir de sua publicacdo™®, j4 ndo mais deterd o
juiz competéncia para a solugdo de eventuals questdes que, porventura, surgirem. Salvo, por
obvio, a correcdo de erros materiais ou de contradicdo, obscuridade ou omissdo, vicios
sanaveis pela via do recurso de embargos de declaracéo'®®.

Mais importante do que a conceituacdo da sentenca, visto tratar-se de um ato
processual deixado a cargo do magistrado, € o entendimento a respeito da forma pela qual o
raciocinio judicial é empreendido.

Sabe-se que muito embora sgja 0 magistrado livre na formulacdo de sua
convicgao, ndo estalivre de ter de fundamentar a deciséo proferida

Corresponde essa a uma garantia das partes — e, também da propria sociedade
— de conhecer as razbes de fato e de direito que conduziram o magistrado aquela concluséo.
N&o fosse assim, poder-se-ia ter configurada a arbitrariedade judicial, com o que ndo se
coaduna o ordenamento juridico vigente.

Assim, na formagdo da sua convicgcdo, estara o julgador necessariamente
adstrito aos elementos de prova contidos nos autos, tenham sido trazidos por atividade
probatéria das partes ou dele préprio — isso nos casos em que a lei 0 autorize a assim

proceder.

10 NUNES, Elpidio Donizetti. Redigindo a sentenca civel. 3. ed. Belo Horizonte: DelRey, 2005. p. 1.
181 Quando as partes é conferido o conhecimento acerca do decidido.
162 A esse recurso é negado, porém, o efeito infringente ou modificativo da decisdo.
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Merecedora de elogios, nesse ponto, a atuagdo das partes, quando tenha por
objetivo proporcionar a magistrado um conhecimento preciso — tanto quanto seja possivel —,
acerca de como os fatos se deram na realidade. A formacdo da conviccdo do magistrado,
desse modo, se dara de forma isenta e imparcial, fazendo, por conseguinte, com que sga
aplicada ajustica.

As idéias até entdo aventadas dizem respeito a um ideal de processo a ser
perseguido. E diz-se ideal uma vez que nem sempre serd possivel visuaizar o
desenvolvimento da relacéo juridica processual de acordo com os preceitos citados.

Infelizmente, ndo raras vezes, vé-se que 0 processo tem sido utilizado como
mero instrumento de consecucdo de finalidades nem sempre acobertadas pelo Direito ou pela
moral.

Tal ocorre quando as partes, pelos elementos de conviccdo por elas trazidos
aos autos, procuram induzir o magistrado no sentido da formulac&o errénea do raciocinio por
ele expendido por ocas do da prolacéo da sentenca.

E o0 que se denomina erro judiciério, cujos efeitos e possibilidade de atribuicéo
ao proprio Estado constituem objeto do presente trabal ho.

Aqui, faz-se necessaria uma pegquena observacéo.

A pesquisa é delimitada de forma a restringir-se ao estudo da sentenca
penal absolutoria, proferida, portanto, no &mbito do processo penal. O entendimento das
razdes determinantes dessa restricdo sado as mais diversas, ressaltando-se, sobretudo, os
interesses envolvidos num ou noutro processo.

Enquanto no processo civil, de regra, a discussdo havida entre as partes
reside na transgressdo a direitos meramente disponiveis, 0 processo penal lida com a
liberdade do individuo em contraposi¢do ao direito que tem o Estado de perseguir o
crime e o criminoso, impondo-se a esse, caso comprovado tenha agido com culpa —
considerada em seu sentido lato, de forma a abranger tanto o dolo como as modalidades
de culpa —, a correspondente sancéo de natureza penal, seja ela privativa de liberdade ou
restritiva de direitos.

A liberdade € bem que, ao lado da vida, traduz-se no de maior relevancia
para o individuo.

N&o se quer dizer com isso que, de outro lado, ndo tenha a vitima o direito
a devida reparacéo caso seja possivel confirmar tenha sido a absolvicdo determinada

pelo erro judiciario. Afinal, trata-se de regra inscrita no ordenamento juridico, desde os
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seus primérdios, que a ninguém é dado impingir lesdo ao direito de outrem, o que
equivaleria a um enriquecimento indevido.

Isso ndo significa, contudo, que ndo serdo abordados aspectos proprios da
sentenca condenatéria e até mesmo do processo civil.

H& muito se tem defendido uma abordagem sistemdtica da matéria,
fazendo com que o estudo do Direito ndo se torne estanque.

Feita a necessaria observagdo, prossigo na analise do tema.

N&o constitui tarefa das mais faceis estabelecer um exato conceito de erro
judiciério. Prova disso € a diversidade existente na prépria doutrina, a qual se justifica,
na medida em que os conceitos restringem as idéias, de modo que uma tentativa
imprudente de conceituacdo poderia vir em prejuizo do proprio exercicio do poder
jurisdicional pelo Estado, causando embaracos aos magistrados quanto ao desempenho
das funcdes de que sdo investidos.

A respeito da conceituacéo, Ronaldo Brétas de Carvalho Dias leciona:

N&o é facil precisar tecnicamente o que seja erro judicidrio, verdadeiro
risco inerente a fungdo jurisdicional do Estado, sendo procedente a
adverténcia de Juan Montero Aroca, em tal sentido, ao observar que
muito se tem divagado sobre o erro judicid&rio, mais com animo
sentimentalista e menos com precisdo técnica, tratando-se, portanto, de
um desses conceitos em direito que mais se sente do que se pode
expressar. Segundo o autor, a qualquer pessoa que se pergunte o que
venha a ser erro judiciério, ao pretender dar a resposta, supora sabé-lo,
porém, no momento de explica-lo perder-se-4 em consideracdes ébvias.
N&o obstante, sob a ressalva de correr esse risco, 0 autor concebe o
chamado erro judicidrio aquele que desponta em uma decisdo
interlocutéria ou sentenca produzida em qualquer processo — de
conhecimento, execugdo ou cautelar — compreendendo tanto o erro de

fato quanto o erro de di reito.163
A dificuldade apontada aponha-se, também, a de que muitos s30 os fatores
que podem determinar a errénea aplicacéo do direito ao caso concreto, variando da ma-
fé ou deslealdade processual — atuacéo livre e consciente no sentido da causagédo de um
mal — ao proprio equivoco na interpretacdo dos fatos ou do préprio direito pelo

164

magistrado™".

13 DIAS, Ronaldo Brétas de Carvalho. Responsabilidade do estado pela funcéo jurisdicional. Belo
Horizonte: DelRey, 2004. p. 186-187.

164 Muito embora tenha preval ecido na doutrina e na jurisprudéncia o entendimento segundo o qual o erro
judiciério diz respeito ao erro quanto ainterpretagéo fética, ja que se presume deter o magistrado
conhecimento suficiente acerca dos fundamentos juridicos que permeiam a pretensdo invocada pela parte.
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No primeiro dos exemplos citados, visam as partes, em atuagdo conjunta
ou isolada, 0 mero atingimento dos seus proprios interesses, 0 que é censuravel, vez que
absolutamente contraria a dignidade da Justica.

Uma vez que o magistrado perceba esteja a parte se utilizando desse

expediente, devera procurar atuar no sentido de prevenir ou de reprimir tal conduta. Para

tanto, utilizara seu poder de policia na conducgo da relacao juridica processual *®.

Julio Fabbrini Mirabete, em comentario sobre os poderes que tocam ao

magistrado na conducao do processo, expressa-se Nos termos que se seguem:

Deve 0 juiz prover a regularidade do processo, ou sgja, ndo sO evitar que as
irregularidades de rito e de ordem forma ocorram, mas promover as
medidas que assegurem a justa aplicacdo dalei penal do processo. Incumbe-
Ihe também manter a ordem no curso dos atos processuais, podendo para tal
fim requisitar aforca publica. Trata-se de atividade administrativa, em que o
juiz pratica atos de policia com o objetivo de assegurar a ordem no decorrer
do processo, podendo requisitar o concurso da policia. E o que ocorre, por
exemplo, com a policia nas audiéncias (arts. 794 e 795) e sessdes e no

julgamento do juri (art. 497) .166

Nelson Nery Janior e Rosa Maria de Andrade Nery, também em andlise sobre

0 tema, assim lecionam:

Dirigir o processo significa fiscalizar e controlar a relagdo processual,
fazendo com que se desenvolva regular e validamente. Deve decidir quem
permanece e quem sai da relagdo processual; quais os atos que devem ser
praticados. Edita comandos de natureza cogente, que devem ser suportados
pelos sujeitos do processo (partes, MP, intervenientes), bem como pelos
auxiliaresdajustica.

O juiz deve coibir, prevenindo ou reprimindo os atos atentatrios a
dignidade da justica que sgjam praticados no processo, independentemente
de quem sgja 0 seu autor (parte, interveniente, advogado, MP, auxiliar da
justica etc.). Deve, por exemplo, punir o litigante de ma-fé; mandar riscar
dos autos expressdes injuriosas (CPC 15); reprimir a fraude de execucao

(CPC 593,600), dentre outras medidas.
Mas né&o é so.
Por vezes, as partes contam com a anuéncia do préprio magistrado, que,
igualmente motivado por interesse egoistico, atua no sentido de acobertar a mé-fé ou a

deslealdade processual daquelas, numa atitude, muito mais do que deploravel,

verdadeiramente odiosa.

185 Arts. 125, inc. 111, do Cddigo de Processo Civil e 251, do Cédigo de Processo Penal.

166 MIRABETE, Jilio Fabbrini. Cédigo de processo penal inter pretado. 11. ed. S8 Paulo: Atlas, 2007. p. 632-633.

1 NERY JUNIOR, Nelson. NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de processo civil comentado e legislagio
extravagante. 10. ed. S8o Paulo: Revistados Tribunais, 2007. p. 384. notas 2 e 5.
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E, uma vez que a conduta maliciosa advinda das partes € imposta a
correspondente san¢ao processual, a0 menos de se questionar ndo devesse ser a mesma
solucéo adotada quanto a atuacdo dolosa advinda do 6rgédo investido da jurisdi¢éo?

A resposta €, a evidéncia, positiva. Encontra-se, inclusive, expressa na
lei 168.

Decorre, ademais, da prépria concepcao do processo.

Ou sgja, tratando-se o processo de uma relacdo juridica, deve tocar ao
magistrado, assim como as partes, o resguardo da lealdade, da probidade e da boa-fé na
conducéo das suas atividades.

E, uma vez que tenha agido com dolo, culpa grave™ ou fraude, deve lhe
ser imposta a correspondente responsabilizagéo.

E preciso ressaltar que, nesse caso, a responsabilizacdo sera do
magistrado, e ndo do Estado.

Como se viu, o dever do Estado de responder pelas condutas advindas de
seus agentes se dara somente quando a atuacdo daqueles se dé de forma absolutamente
condizente com o que determina alei.

N&o &, contudo, o que se verifica na situagdo posta, em que a atuagéo do
magistrado se deu motivada por interesse exclusivamente seu. Cabe-lhe, portanto,
responder pela eventual indenizagao.

Mas, se de um lado se pode afirmar que, no caso concreto, afigura-se de
extremada dificuldade a comprovac&o do dolo ou da mé-fé processual do magistrado ou
das partes, por outro, o entendimento que se tem acerca dessas circunstancias mostra-se
bastante simplificada.

Tanto € verdade que, uma vez configurados, basta que se recorra as
disposicdes expressas no ordenamento juridico para a solucéo da questéo.

Isso em tese, ja que, na prética, a solucéo é bem diversa.

O mesmo ndo ocorre, porém, em relagdo a conduta das partes no sentido
de induzir o magistrado a errénea interpretacéo dos fatos postos a sua andlise. E dai a

relevancia da presente pesquisa.

188 Art. 133, do Cédigo de Processo Civil. Vale lembrar que idéntica regra atinge, também, as partes, o
Ministério Pablico e os demais intervenientes da relacdo juridica processual .
19 \/ale lembrar que a culpa grave é equiparada ao dolo.
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N&o poderia me descuidar de mencionar, por 6bvio, que outros fatores
determinam, ainda, a prestacao falha ou deficiente da atividade jurisdicional do Estado,
dentre os quais a disfuncéo do préprio aparelhamento de que dispde o Poder Judiciario.

A observacdo encontra respaldo doutrinario, sobretudo nas licbes de

Odoné Serrano Junior, para quem:

O erro judiciario, lato sensu, € um error in judicando. Ele
freqlentemente sucede por: a) dolo do juiz; b) culpa do juiz, nas
modalidades negligéncia ou imprudéncia; c) decisdo contraria a prova
dos autos (por dolo ou culpa do juiz); d) inducdo a erro através da
juntada ou ndo aos autos de elemento relevante ao esclarecimento da
verdade (culpa da vitima ou culpa de terceiro — exclusiva e
concorrente); €) aparecimento posterior de fatos ou elementos
relevantes dos autos e que influiram decisivamente na prolacdo da

170
sentenga; etc
Joel Carlos Figueira Janior, também em analise sobre as causas citadas,

esclarece serem essas:

a) decorrente de ato ilicito (omissivo ou comissivo — dolo ou fraude); b)
por recusa, omissdo ou retardamento de providéncia que deva tomar de
oficio ou a requerimento da parte, sem justo motivo (culpa grave);
disfuncdo da Administracdo da Justica (deficiéncia no funcionamento

da maquina judiciéria); erro no oferecimento da tutela jurisdicional

e . 171
(errojudiciério stricto sensu)™ .

Socorro-me, contudo, mais uma vez, do inafastavel dever de
racionalizacdo do tema, a fim de que o presente capitulo ndo se torne absolutamente
vazio de contelido e sem qualquer utilidade prética.

4.3 O erro judiciario na sentenca penal absolutéria decorrente da errénea
interpretacdo dos fatos e a responsabilidade do Estado

Pelo que foi exposto até 0 momento, torna-se plenamente possivel afirmar
que o erro judiciario ndo constitui inovacdo dos tempos presentes.
Muito embora o imenso volume de a¢fes judiciais a que estdo sujeitos 0s

NOSSOS juizos a cada dia possa, eventualmente, justificar uma maior incidéncia de erros

10 SERRANO JUNIOR, Odoné. Responsabilidade civil do estado por atosjudiciais: O servigo judiciario
visto como um servico pablico essencial num estado democrético de direito. Curitiba: Jurug, 1996. p. 149.
1 FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. Responsabilidade civil do Estado-juiz. Curitiba: Jurua, 1995. p. 58.



98

no desenvolvimento da atividade jurisdicional, a verdade € que dele se tem noticia desde
0 estabel ecimento da jurisdi¢céo enquanto forma de solucéo dos conflitos de interesses.
Alias, ndo fosse o erro judiciario, e estariamos ainda hoje impedidos de
mover a competente a¢do de indenizagdo contra o Estado.
Isso porque ocorreria hipotese de caréncia de acdo por auséncia de
condicdo tida pela lei como apta ao exercicio daquela, qual seja, a impossibilidade
juridica do pedido, ja que ausente a correspondente previsdo legislativa a amparar a

pretensdo deduzida pela vitima em juizo. A solucéo, por conseguinte, seria a extin¢ao do

processo sem resolugdo do mérito'’?, conforme o entendimento da doutrina ainda

majoritaria sobre o tema’’.
Luis Guilherme Catarino, referindo-se ao fendmeno da aplicacéo
equivocada do Direito, refere que: “[...] os escandalos judiciais foram durante muito

tempo o motor da evolugdo legislativa neste dominio da responsabilidade por acto

danoso da funco jurisdicional” ™.

Ainda a esse respeito, Ronaldo Brétas de Carvalho Dias esclarece terem
sido as injusticas cometidas contra as vitimas em juizo o fator determinante da alteracéo

legislativa referente a responsabilizacdo do Estado. E, quanto a isso, deixa expresso:

Com efeito, assinalam os doutrinadores que, na Franca, a mudanca
legislativa do seu Code de Procedure Penal (Cédigo de Processo
Penal), alterando o texto normativo do artigo 446°, efetivada por Lei de
8 de junho de 1895, teve sua marca histérica e génese em rumorosos
escandalos judiciarios, entre os quais sobressaiu o célebre caso Dreyfus,
de grande repercussdo publica na época, projetando-se para 0 campo
internacional. O jovem capitdo Alfred Dreyfus, vitima de erro
judiciario, embora sempre sustentasse sua inocéncia, no ano de 1884,
foi acusado de crime de espionagem a favor da Alemanha (revelacdo de
segredos e informacgdes militares), o que resultou perda da patente
militar, degradacdo e condenacdo a prisdo perpétua, sedo deportado
para a ilha do Diabo, na Guiana Francesa em 1894. Tendo-lhe sido
negado o primeiro recurso de revisdo, posteriormente veio a ser
declarado inocente, reabilitado, indultado e indenizado, apds descoberto

0 verdadeiro traidor e demonstrada a falsificagdo de documentos nos

. . 175
guais se fundamentou a sentenca condenatoria™ ~.

172 Art. 267, inciso V1, do Cédigo de Processo Civil.

173 Diz-se majoritéria uma vez que néo se pode negar areevante contribuico prestada por aqueles que defendema
efetividade como um aspecto préprio do processo. A esserespeito, dias, ganha destaque aobra de José Roberto dos
Santos Bedague: Efetividade do processo etécnica processual (2. ed. Sdo Paulo: Maheros Editores, 2006.).

1% CATARINO, Luis Guilherme. A responsabilidade do estado pela administracdo dajustica: o errojudiciérioeo
anormal funcionamento. Coimbra: Almedina, 1999.

1> DIAS, Ronaldo Brétas de Carvalho. Responsabilidade do estado pela funcéo jurisdicional. Belo Horizonte:
DelRey, 2004. p. 184.
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Também no Brasil o erro judiciério fez suas vitimas, as quais, sem a
necessaria previsdo legislativa, ficavam expostas aos efeitos da injustica. Confira-se, a
esse respeito, alicao expendida pelo autor anteriormente referido:

No Brasil, também ocorreu algo mais ou menos semelhante, havendo
registro histérico de rumoroso caso de erro judiciario ocorrido em 1852,
mas descoberto cerca de vinte anos mais tarde, o que levou o Cédigo
Penal de 1890 (publicado pelo Decreto n. 847, de 11.10.1890), ao tratar
do processo de reabilitagdo criminal, em seu artigo 86, § 2°, aimpor ao
Estado a obrigacdo de indenizar os danos sofridos pela vitima de erro
judiciério reconhecido na sentenca de reabilitagcdo criminal, norma que
viria a ser repetida no Codigo de Processo Penal de 1941 (art. 630),
ainda em vigor. Mencionado erro judiciario envolveu o fazendeiro Mota
Coqueiro, gue vivia na regido de Macaé, Estado do Rio de Janeiro.
Tendo ocorrido a morte de Francisco Benedito e de sua familia, meeiro
da fazenda de Mota Coqueiro, este foi acusado do morticinio, julgado e
condenado a morte pela forca, em virtude de depoimentos tendenciosos
prestados por vérias pessoas arroladas como testemunhas, as quais
gueriam proteger aqueles que gjudaram o verdadeiro culpado. Duas
décadas apds a execucdo de Mota Coqueiro, um escravo de nome
Herculano, ja liberto, confessou o crime, informando que o efetuara a
mando da mulher de Mota Coqueiro, impelida por acesso de ciimes do
marido, que tivera suposto caso amoroso com uma jovem filha de

Francisco Benedito™ .

Trata-se de erro bastante comum, portanto, o de tratar esse fendmeno
como sendo oriundo dos tempos presentes. Advém, ao contrario, da propria condi¢éo
humana e da interac&o havida entre 0s mais diversos grupos sociais.

Assim como igualmente se deve ter por errdnea a premissa de considerar
que o erro — que justifica seja movida a competente acdo de responsabilizacéo civil
contra o Estado — somente se fara presente quando se esteja diante de uma sentenca
penal condenatoria.

Pelo contrério, procuro demonstrar que o erro judiciario advém, também,
da sentenca penal absolutéria. A fim de procurar justificar essa conclusdo, contudo,
algumas observacdes se fazem imprescindiveis.

E sabido que, uma vez ocorrido o crime, nasce para o Estado o interesse
na precisa determinacéo da materialidade e da autoria daquele.

Isso porque a conduta criminosa, uma vez que incide sobre bens juridicos

relevantes e, por isso, protegidos pelo ordenamento juridico, afeta de maneira bastante

176 DIAS, Ronaldo Brétas de Carvalho. Responsabilidade do estado pela funcéo jurisdicional. Belo Horizonte:
DelRey, 2004. p. 184-185.
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sensivel o &mbito das relagdes sociais. Ou seja, a prética da conduta delituosa, por si,
inviabiliza o pleno desenvolvimento da vida em sociedade.

Instaura-se, com isso, a competente persecucdo penal contra 0 agente.
Essa, por sua vez, de regra’’’, é realizada em fases distintas, resguardando-se & primeira
delas a obtencdo de subsidios minimos a amparar a conviccdo do 0Orgdo
constitucionalmente legitimado para a instauracdo da fase subsequente. Tratase do
inquérito policial’™. A segunda delas diz respeito & agdo penal propriamente dita, instaurada,
agora, perante o Poder Judiciério, a quem, como se viu, é outorgado o poder de dizer o direito
No caso concreto.

Em ambas as fases citadas, portanto, percebe-se que estdo colocados em lados
diametralmente opostos o Estado e o individuo.

Ao primeiro € resguardado o poder-dever de, uma vez comprovada a
materialidade e a autoria do crime, impor ao agente a sancdo correspondente. Ao individuo,
de outro lado, é concedida a garantia de se opor aos argumentos contra si langados, aduzindo,
para tanto, todos os argumentos defensivos que, porventura, entenda dispor. A iSO
corresponde o principio da ampla defesa.

Mais umavez, ndo é 0.

O exercicio da agdo ndo pode importar, ainda, a supressdo da observancia do
procedimento legamente previsto como apto a verificacdo da responsabilizacdo penal do
agente pela préatica do fato.

Trata-se, alias, de norma inscrita na prépria Constituicéo Federal — e quanto a
isso ja se fez referéncia em momento anterior —, a de que ninguém serd privado de sua
liberdade ou de seus bens sendo apds observado o procedimento previsto em lei, tido como
hébil paratanto®’®.

Ou sgja, para que se possa chegar ao resultado final do processo, é preciso que
sejam ultrapassadas todas as fases do procedimento legamente estabelecido, outorgando-se
a0 magistrado o conhecimento mais préximo possivel da realidade dos fatos.

177 Diz-se de regra porgue nem sempre ainstauracio do inquérito policial constitui condicio necessiriaparao exercicio
daacdo pend. Nada obsta a que o Ministério PUblico, desde que se trate de ag&o penal publica, socorra-se de outros
elementos de informag&o col hidos em procedimento apuratdrio diverso. E o caso, por exemplo, da apuragdo das
infragdes penais pela via das Comissfes Parlamentares de I nquérito. O que, alias, pode ser inferido da
andlise conjunta dos artigos 12 e 39, § 5° ambos do Cédigo de Processo Penal.

178 Art. 49, caput, do Codigo de Processo Penal.

9 Art. 5°, inciso L1V, da Constituicio Federal.
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Para tanto, mostra-se imprescindivel o exercicio da atividade probatéria no
processo, afim de que se possa determinar, com precisao, todas as circunstancias que cercam
a conduta cuja autoria € imputada ao agente.

Tem a citada atividade por objeto a comprovacdo de um fato ou de uma
alegacdo trazida por aqueles que participam da relacso juridica processual *®.

Percebe-se, com isso, a extremada relevancia da atuagdo das partes na relagéo
juridica processual, sobretudo no que toca a fase instrutéria do processo, ja que cabe a elas, de
ordinario, o oferecimento dos elementos formadores da conviccdo do magistrado, o qual sera
devidamente externado por ocasido da sentenca penal, tenha ela cunho condenatério ou
absolutdrio, a depender da distribui¢do do 6nus da prova no processo.

E bem verdade que sempre que se trata de tecer consideracBes acerca da
distribuicdo desse 6nus, ndo se pode deixar de fazer mencdo a nova orientacdo trazida
pelo texto constitucional de 1988.

Ao estabelecer a presuncdo de ndo-culpabilidade do individuo até o
advento do transito em julgado da sentenca penal condenatéria’®, fez o legislador
constituinte com que fosse alterado todo o panorama instrutorio processual, bem como a
posic¢édo do préprio acusado no processo, tornando-o sujeito de direitos, e ndo mais mero
objeto de investigagéo.

Firmada essa premissa, no que tange ao citado Onus, torna-se
perfeitamente possivel afirmar caber a acusacdo a comprovacdo dos fatos constitutivos

a'®. A defesa, por sua vez, cabe a alegacao

dos argumentos descritos nainicial acusatori
e a prova dos fatos extintivos, impeditivos e modificativos da pretensdo deduzida pela
acusacdo. Toca-lhe, por exemplo, a invocagdo de que esteja a conduta perpetrada pelo
agente devidamente acobertada por qualquer das causas excludentes dailicitude™.
Significa dizer que constitui pressuposto da culpabilidade de um individuo
gue esteja devidamente comprovada a existéncia material do fato — considerado pela lei

como delituoso — que € imputado ao agente na peca inicial acusatéria, a0 mesmo tempo

180 Note-se que, pela afirmagéo referida, inclui-se na atividade instrutéria a pessoa do magistrado, devendo esse
procurar manter integra a suaimparcialidade no processo.

8L Art. 5°, inciso LVI11, da Constituicéo Federal. Muito embora receba o mencionado dispositivo, também, a
denominagdo de principio da presuncdo dainocéncia, prefiro e adoto no presente estudo a denominagéo de
principio da ndo-cul pabilidade, haja vista que ainocéncia é prerrogativa de qualquer individuo, sendo
culpavel somente quando ocorrer sentenca condenatdria transitada em julgado que assim o afirme.

182 Corresponde & denincia, nas agBes penais plblicas (incondicionadas e condicionadas), e & queixa nas agdes
penais privadas (exclusiva, personalissima e subsidiaria da publica).

183 Art. 23 do C6digo Penal. Nesses casos, 0 agente seré absolvido com fundamento no artigo 386, inciso V, do
Caodigo de Processo Penal.
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em que haja prova efetiva do cometimento da infracdo penal pelo agente. Do contrario,
impor-se-4 a absolvic¢éo daquele.

E o que, alias, determina o artigo 386, incisos | e I, do Codigo de
Processo Penal.

Mas pode ocorrer, também, que a conduta, cuja existéncia restou afirmada
e comprovada e que tenha sido efetivamente afirmada na pessoa do acusado, ndo se
traduza em fato criminoso.

Sé&o hipdteses em que a conduta do agente se insere no ambito meramente
privado das relagdes juridicas havidas entre os individuos, ndo merecendo
criminalizagdo pelo ordenamento juridico vigente.

Nesses casos, estara 0 magistrado igualmente impedido de impor a
responsabilizacdo penal ao agente. 1sso porque se trata de fato que a propria lei entende
n&o ser criminoso™™.

Restard a vitima, com isso, tdo-somente se socorrer da acdo de
responsabilizacdo do agente pelaviacivil.

N&o deve ser esquecido, todavia, que 0 processo penal, marcado que é
pelas circunstancias proprias de cada conduta delituosa havida no mundo dos fatos, por
vezes determina, ainda, que esse 6nus da prova venha a ser mitigado ou até mesmo
excepcionado.

Uma vez que o ordenamento juridico vigente veda a responsabilizacéo
penal tanto pelo fortuito como pelas meras presuncdes, o eventual surgimento de davida
no tocante a cul pabilidade do acusado devera ser interpretado em favor da defesa.

Entende o legislador que o 6rgdo acusatorio ndo se teria desincumbido a
contento de um 6nus gue a ele tocava. Ndo resta ao magistrado outra solucdo que ndo a
de absolver o acusado por insuficiéncia de provas a embasar a condenacao.

E o que determina o artigo 386, inciso VI, do Cédigo de Processo Penal.

Percebe-se, assim, que, muito embora deva ser a relacdo juridica
processual permeada e marcada pelo traco caracteristico da igualdade das partes —
traduzindo-se esse, alias, num dever a cargo do magistrado na conducdo do processo —,
de forma a que seja garantida a elas, tanto quanto seja possivel, a chamada paridade de
armas, a verdade é que, no que diz respeito as provas das al egacoes feitas em juizo pelos

184 E 0 que estabelece 0 artigo 386, inciso |11, do Cadigo de Processo Penal.
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sujeitos do contraditério, a préprialei estabelece, ja de antemdo, uma distin¢éo, fazendo
com que prevaleca a liberdade do individuo.

E o que faz com que a atividade do magistrado seja a mais ardua dentre
todas aquel as desenvolvidas pelos demais sujeitos da relacéo juridica processual .

Isso em razdo de caber-lhe ndo s6 a conducgéo e a policia das atividades
desenvolvidas pelas partes mas, principalmente, a interpretacdo das alegacOes trazidas
por essas, determinando, no caso concreto, qual das versdes havera de preval ecer.

E a sentenca, portanto, o ponto culminante do processo, traduzindo-se em
ato de inteligéncia pelo qual o magistrado analisa os pontos principais das alegacoes
trazidas aos autos, formulando sobre elas a sintese do raciocinio por ele apreendido.

E justamente essa sintese que corresponderd ao comando regente da
relacdo juridica posta ao seu exame, e ao qual as partes devem se submeter.

Se, de um lado, percebe-se a complexidade do trabalho empreendido pelo
magistrado por ocasido da formulagdo do raciocinio expendido na sentenca —
traduzindo-se a fundamentacdo da decisdo num fator de garantia ndo so das partes, mas
também de todo jurisdicionado, tanto que transformado em principio constitucional*® —,
de outro, é plenamente possivel se afirmar que esse raciocinio restara extremamente
dificultado quando se vislumbre a atuagdo ardilosa ou maliciosa de qualquer das partes
no que toca a omissdo acerca de pontos que se mostrem relevantes para o desfecho da
causa.

Isso porque, afirmada a inexisténcia material do fato, ausente prova de que
seja 0 acusado o autor da conduta praticada ou comprovado que o fato praticado esta
acobertado por qualquer das excludentes de ilicitude, como se viu, ndo restara ao
magistrado outra op¢do que ndo a de absolver 0 acusado.

Estara a vitima do fato, por outro lado, inviabilizada de mover a
competente acdo civil ex delicto, por expressa determinacao legal *®.

Torna-se a0 menos possivel o0 questionamento se ndo seriam essas,
também, causas de determinacdo do erro judiciério.

Percorrendo-se a andlise procedida pela doutrindria sobre o tema, a

resposta é afirmativa. Essa situagdo, inclusive, € tida como um risco inerente ao

185 Art. 93, inciso IX, da Constituicdo Federal.
188 Artigos 65 e 66 do Codigo de Processo Penal.
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exercicio da jurisdi¢cdo. Confira-se, quanto a isso, a licdo expendida por Odoné Serrano
Junior:
O erro judiciario é a prépria negacéo da Justica, 0 que importa, para sua
reparacdo, no ressarcimento integral dos seus efeitos lesivos é o mais
répido possivel.
Mas o erro judiciario, nem sempre sd gera prejuizo. Na maioria das
vezes gera prejuizo para uma das partes e beneficio para outras. Na
esfera penal, podemos cogitar numa absolvicao indevida, que beneficia
0 condenado e prejudica a sociedade; na esfera civil, o erro judiciério
pode importar num enriquecimento sem causa e, portanto, ilicito, para
uma das partes, em contrapartida ao empobrecimento de outra.
Em todos os seus aspectos, o erro judicidrio deve ser tido como um

risco inerente ao proprio exercicio da fungdo jurisdicional. Compete ao
Estado assumi-lo, para figurar na posicéo de devedor, toda vez que um

ato judicial provocar um dano inj ust0187.

Embora ndo se deva deixar de reconhecer a razdo dos argumentos acima
referidos, a verdade é que eles refletem ndo mais do que uma atuacdo covarde do proprio
Direito, ferindo-o na sua fungdo precipua de pacificacdo dos conflitos havidos entre os
individuos e distribuicdo de justica.

Isso porque corresponde a uma obediéncia cega ao comando decorrente da lei,
guando se sabe que as disposicoes legidativas estdo cada dia mais distantes da realidade.

E verdade que o comportamento criminoso afeta de maneira bastante relevante
o ordenamento juridico. Afinal, o que é o Direito sendo o conjunto das normas advindas do
poder soberano, estabel ecidas com a finalidade precipua de ordenar os comportamentos tidos
como aceitavels numa determinada comunidade?

E o Estado, portanto, o sujeito passivo constante da conduta delituosa.

Mas n&o é o Unico.

Esguecemo-nos de que a questdo deve ser vista, também, sob a 6tica da vitima
do fato criminoso praticado, uma vez que é sobre ela que recaem as conseqUéncias mais
proximas e diretas daquela atuacdo contraria ao ordenamento juridico.

A vitima, por vezes, dependente do resultado advindo do processo, vé obstado
0 seu direito de mover a competente acdo de responsabilizagcdo civil pelo fato porque

afirmadas pelo magistrado a existéncia de quaisquer das circunstancias mencionadas no artigo

187 SERRANO JUNIOR, Odoné. Responsabilidade civil do estado por atosjudiciais: O servigo judiciario
visto como um servigo publico essencia num estado democrético de direito. Curitiba: Jurug, 1996. p. 149-
150.
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65 e 66 do Cddigo de Processo Penal, em razéo de atuagdo maliciosa ou ardilosa de qual quer
das partes.

Resta, dessa forma, duplamente penalizada. Primeiro, em raz&o da prética do
crime. Depois, pelo obstaculo decorrente do préprio ordenamento juridico que inviabiliza,
inclusive, arevisdo do julgado, j& que o ordenamento juridico ndo se coaduna com a revisao
criminal pro societate.

Nada mais justo, portanto, que se Ihe assegure ab menos o direito de mover a
competente acéo de responsabilizacdo civil em face do Estado, e ndo mais do acusado, uma
vez que o ordenamento juridico veda expressamente a pretensdo referida.

A responsabilizacdo, ademais, pertence ao proprio Estado, ja que o erro foi
determinado por atuacéo de 6rgéo dele integrante, sem que se tenha configurado o dolo ou a
culpa grave do magistrado™®®,

Do contrério, a prevalecer a orientacdo doutrinéria apontada, estariamos diante
de uma obediéncia cega ao ordenamento juridico vigente em detrimento dos ideais de justica

aos quais juramos um dia defender.

188 Do contrério, como ja se viu, a responsabilizacdo sera direta e pessoal desse.
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CONCLUSAO

O presente trabalho teve por escopo a andlise acerca da possibilidade de
imposicéo a0 Estado — enquanto ente central ordenador das normas de conduta a serem
observadas pelos individuos — do dever de indenizagdo da vitima pelo prejuizo por ela
eventualmente suportado em decorréncia do decreto de absolvicdo do agente a quem é
imputada a prética da conduta delituosa, oriunda a sentenca do erro judiciério.

Muito embora se saiba que o erro judiciério se exterioriza pelas mais diversas
formas, optou-se em especial pela andlise da conduta maliciosa das partes, agindo essas no
sentido de influenciar na convicgdo do julgador acerca da interpretacdo dos fatos ou do
proprio direito.

Fez-se necessario, dessa forma, estabelecer se em alguma hipétese seria o
Estado instado ao ressarcimento da vitima, passando a integrar o pélo passivo da relacéo
juridica processual .

A resposta a0 questionamento proposto mostrou-se afirmativa. E isso em
decorréncia do fato de que, em determinadas situagdes, a vitima encontra 6bice a propositura
de acdo em desfavor do acusado pela pratica da conduta. S8o as hip6teses em que sga
reconhecida a existéncia de causa de exclusdo da ilicitude, em qualquer de suas formas
(legitima defesa, estado de necessidade, exercicio regular de direito ou estrito cumprimento
do dever legal), bem como os casos em que hgja a afirmacédo categorica da inexisténcia
material do fato.

N&o se mostra justo esperar que a vitima venha a arcar com prejuizo para o
qual ndo deu causa.

Necessario, assim, 0 estabelecimento de uma nova relagéo juridica processual,
contrapondo-se, de um lado, a propria vitima e, do outro, o Estado, enquanto ente detentor do
poder-dever de perseguir o delito e impor a pena a ele correspondente.

A solucéo adequada a hipotese €, portanto, a de aguardar que a prépria vitima
ingresse com a competente acdo de responsabilizacao.

O objeto da agdo, como se viu, é o estabelecimento de indenizagédo
correspondente ao prejuizo gerado pela conduta delituosa, devendo, por 6ébvio, guardar a
necessaria proporcao ao bem juridico atingido. 1sso porque a pretensdo de imposicéao de pena
jando mais subsiste, em face do caréter pessoa da pena, bem como a aplicacéo de sancéo é

incompativel com a prépria natureza do Estado.
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Mas, se por um lado responde o Estado, ndo se pode afirmar deva ser acionado,
em hipétese alguma, 0 magistrado. Explico.

As hipdteses de responsabilizacdo pessoal do magistrado encontram-se ja
previstas, de forma taxativa, em rol ofertado pela lei. Demandam o reconhecimento de que
tenha aquel e agente estatal atuado com dolo, o que néo é o caso.

N&o deve ser esquecido, também, que afirmagdo contraria viria de encontro aos
principios inerentes a jurisdicdo enquanto poder do Estado de resolver os conflitos, trazendo
inseguranca juridica e auséncia de provimentos de cardter definitivo por parte dos
magistrados, comprometendo-se a ja complicada relagdo havida entre o Poder Judiciario e a
populacdo que a ele se vé submetida

Muito embora a funcdo estatal de dizer o direito no caso concreto sga de
extremada relevancia e constituam o0s seus exercentes, sem qualquer sombra de duvida,
0rgdos detentores de relevante parcela do poder politico do Estado, a verdade é que o estudo
acerca da forma pela qual essa fungéo se exterioriza sempre se mostrou — e ndo pretendo
nesse breve trabalho corrigir esse vicio — incompleto.

E as razbes sdo as mais diversas.

As mazelas da vida cotidiana tém demonstrado, contudo, a premente
necessidade de uma andlise mais detida das hipoteses em que se tenha por configurado o erro
judiciario.

Afinal, a cada dia nascem novos processos, entravando a ja precaria estrutura
judiciéria brasileira e dando lugar a incidéncia desse fenbmeno que, como se viu, nada tem de
novo, mas que se afigura como umaincongruéncia do sistema

N&o me restringi, contudo, ao apontamento dos erros havidos no ordenamento
juridico brasileiro.

Busquei ir além, estabelecendo de forma clara e precisa a solucéo a ser dada a
hipotese.

O presente trabalho certamente atuara como agente propagador daidéia de um
controle pessoa mais rigido sobre o trabalho exercido pelos juizes que, sabedores das
circunstancias apontadas, certamente agiréo no sentido de conferir maior zelo na conducdo do
processo, cumprindo ndo s6 com a sua funcdo institucional mas exercendo, também, seu papel
de poder do Estado.
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