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SUMARIO — Cominagées de Jjuiz, nos Cédigos de Hamurabi e dos
Decénviros — Ressarcimento de prejuizos por juiz, em Roma —
Penalizagdo de juiz faltoso, na Itdlia — Idem, no Brasil — Em Franga —
Na Alemanha — Jurisprudéncia do STF — Caracteristicas dos atos
administrativos e dos atos jurisdicionais de juiz — Erros e faltas que o
Juiz comete — Erro judicidrio em matéria criminal — Um ‘leading case’
do STF — ‘Agentes’ dos Poderes do Estado (ndo s6 os do Judicidrio) sdo
orgdos da soberania interna — O tema na Constitui¢ao de 1988 —
Administragdo publica envolve Administragdo da Justica— Em qualquer
drea juridica, o erro judicidrio enseja responsabilidade do Estado — A
prisca jurisprudéncia do STF persiste, mesmo no caso de atos
administrativos de juiz— O tema presente, como posto nas Constitui¢ées
da Itdlia e da Alemanha — Conclusdo.

1. Hé perto de 4.000 anos e no primeiro sistema judicidrio em que a
Administragdo da Justica foi organizada na forma da lei e 2 margem da Justica
Sacerdotal, a corrupgao de Juiz fora prevista e punida, conquanto que apenas
em termos de sangao monetiria e disciplinar: "Se um juiz julgou uma causa,
proferiu uma sentenga e mandou exarar documento selado e depois alterou seu
julgamento, comprovarao contra esse juiz a alteragao do julgamento feito e ele
pagard até doze vezes a quantia que estava em questdo no processo; além disso,
fé-lo-o levantar-se de sua curul de juiz na assembléia dos juizes e nio tornara
a sentar-se com os juizes em um processo". — Assim € como foi estabelecido
no art. 5% segéo I, do Cédigo de Hamurabi, consoante o articulado que lhe
atribuiu Schell e a tradugio do sumeri6logo brasileiro E. Bouzon, em publica-
¢do da Editora Vozes, de Petrépolis.
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Entretanto, o preceito do Codxgo nao encerrava enunciado desprovido de
eficécia, pois, e agora o informe é do Prof. Edouard Cugq, "Para garantir as
partes contra a ma-fé de juiz que alterasse sua sentenga, os julgamentos eram
proferidos em presenca de testemunhas, cujos nomes figuravam ao lado
daqueles dos juizes, nos processos", desde que inexistiam elementos materiais
certificadores dos termos dos atos sentenciais, além das frageis pegas de barro
cozido onde lavrados eram eles, donde se impunha o recurso da memoria
testificadora (1).

Ja os romanos, desde o dealbar de uma civilizagao que se caracterizaria
pela energia de seus procedimentos sociais € mesmo de suas competigoes
politicas intestinas, na tutela penal do que hoje se identifica como o processo
civil, foram do rigor que Francesco Carnelutti desta forma apresentou e até
louvou: "A pena capital que as Doze Tdbuas cominavam contra o iudex qui ob
rem dicendam pecuniam accepisse erit, ndo parece, em absoluto, medida
excessivamente cruel; eu me atrevo a dizer que, ainda se tenha em conta o
espirito dos tempos, essa antiga energia responde melhor as inelutaveis exi-
géncias sociais do que a débil repressao do Cédigo Penal vigente" (2).

Efetivamente, consoante o art. 32 da Taboa Nona do Cédigo dos Decén-
viros —segundo reconstitui¢ao do alemao Gottofredos, apresentado por Silvio
Meira em seu estudo sobre "A Lei das Doze Tédbuas" (3) —"Se um juiz ou um
arbitro indicado pelo magistrado recebeu dinheiro para julgar a favor de uma
das partes em prejuizo de outrem, que seja morto" (Si judex arbiterve jure
datus, ob rem dicendam pecuniam accepsit capital esto). — Contudo, essa
trdgica sangao seria atenuada no correr dos séculos, de como observou Paul
Frédéric Girard, em face de Gaio e Justiniano: o procedimento do juiz respon-
sabilizado por mé sentenga, por negligéncia ou ma fé ou que por qualquer modo
tivesse faltado ao seu dever, seria objeto de agdo pretoriana in bonum et
aequum concepta, e condenado a composigao do prejuizo causado, na sua
exata medida (4).

2. Ocorria portanto que nessa espécie de penalizagdo imposta ao juiz
apanhado em grave falta funcional, quando em Roma se lhe impds o ressarci-
mento de prejuizo a beneficio do prejudicado, isto ficaria sempre dependente
da capacidade econdmica do condenado. Mas o delegante da autoridade
judicidria — o Imperador, em cujo nome entdo se administrava a Justi¢a —, este
ficaria 4 margem, mesmo em razio do fato de que nenhuma agdo de seus
siditos poderia alcangé-lo.

E isso perduraria por mais de milénio, pois somente pelo findar do século
XVIII da nossa era a cultura ocidental iniciaria o desvinculamento da idéia do
Estado da pessoa fisica do Soberano.

3. Ainda a propdsito de cominagdes que pesam sobre juizes corruptos —
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¢ agora falando do que contemporaneamente OCOITe em seu pais — o reveren-
ciado mestre milanés que foi Carnelutti, a modo critico, comenta a fragilidade
das sangdes do juiz alcangado em falta grave, visto que na Itdlia elas nao se
acham previstas, de modo expresso, na Lei Penal, e acrescentou: "Por isso, a
violagao da obrigagdo judicial por parte dos oficiais judiciais (pela nomencla-
fura italiana inclui o juiz, segundo o autor em cita) constitui violagdo de
obrigagio genérica do funciondrio publico e, sob esse aspecto, o delito contra
a administragdo de justi¢a se acha implicito na figura mais ampla do delito
contra a administragdo publica: assim, o ato do juiz que nao quer prover sobre
a petigdo das partes estd previsto com 0 nome de omissdo ou denegagdo de
atos de oficio, pelo art. 328 do Cddigo Penal, que nao castiga somente o juiz
ou, em geral, o oficial do processo, sendo a qualquer funciondrio piblico ou...
encarregado de servigo publico que indevidamente denegue, omita ouretarde
um ato de oficio ou do servigo" (5)

4. Esse debuxo de Carnelutti sobre o que acontece na Itilia, até com as
mesmas palavras, pode ser dito do verificado no Brasil, onde s6 em data mais
recente a Lei Organica da Magistratura Nacional passou a estabelecer comi-
nagdes especificas para o juiz faltoso, contudo simplesmente no que diz
respeito as sangdes disciplinares: quanto is de natureza tipicamente penais
entre nés aindd prevalece o Cédigo Penal, em seu Titulo XI, que trata dos
crimes contra a Administragido Piblica e, outro tanto, genericamente, dos
crimes contra esta praticados por funciondrios e, por extensao, por juizes.

5. A revolugio cultural que se desencadeou na Europa, pela segunda
metade do século XVIII, inicialmente, e com imediato reflexo nas colbnias
britanicas da América do Norte, induziria subseqiientemente, —e nos primeiros
quartéis da centiria seguinte — , & idealizagao da personalidade juridica do
Estado e do Estado de Direito, ambos um fecundo produto da contribuigao
germanica para as instituigoes do Ocidente (6).

Foi a partir desses eventos que se passou a cogitar de estender ao Estado
a solidariedade na composigao dos danos que seus servidores, procedendo
como tais, causassem a terceiros. Todavia, do mesmo modo que nao fora facil
reconhecer no campo das relagdes civis a imposigdo do dever de indenizar
injusto dano, a reparagao civil sucedendo a satisfagdo pela vinganga ou a
retribuigao do mal por mal equivalente, da Lei das XII T4buas — 0 que so se
verificaria em Roma séculos mais tarde, com a Lex Aquilia e ulteriormente 0
Digesto, assim mesmo de modo implicito (Nemo damnum facit nisi qui id fecit
quod facere jus non habet) —, muito custaria a teorizagao de uma responsabi-
lidade do Estado, inicialmente no plano civil e finalmente no proprio campo
do Direito Piblico. —E que, ndo obstante se haver desintegradoa personalidade
politica do Estado da personalidade natural do Principe com todo o seu elenco
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de imunidades, persistiria em prol do primeiro o ancido dogma segundo o qual
"The King can do no wrong"...

Por isso, embora reconhecido o Estado como pessoa juridica na forma
dalegislagao civil, ficou indefinido: 1°—estara o Estado sujeito, como qualquer
pessoa fisica ou juridica, as regras do Direito Privado, e obrigado, como essas,
a responder perante as jurisdigoes ordinarias? 22 — deve ser ele considerado
fora do alcance do Direito Privado, pela sua qualidade essencial de Poder
Piblico, nao obstante a pratica quotidiana de atos e fatos que por sua natureza
e fins caem sob a sangao irrecusavel desse Direito?

6. Entretanto, antes mesmo na Alemanha se houvesse elaborado a teoria
da personalidade juridica do Estado e do Estado de Direito, na Franga dos
tumultuosos anos iniciais da Revolugdo Francesa foi onde cuidou-se do
problema da indenizagao dos cidadaos pelos danos que tivessem sofrido, a
titulo de responsabilidade do Estado.

Num longuissimo capitulo de seu precioso "Droit Administratif" (7),
dedicado ao estudo de "A Responsabllldade da Administragdo e de seus
Agentes", Georges Vedel inicia-o com "Apergu Historique" do tema, salien-
tado que trés tragos caracterizaram a histéria dessa matéria: o alargamento
mais ou menos constante da responsabilidade do Poder Piiblico; o aperfeigoa-
mento técnico da teoria das relagoes entre a Administragio, seus agentes € as
vitimas de danos; a delimitagdo da responsabilidade administrativa como
teoria auténoma.

Salientando que, inicialmente, a idéia de imposigao do dever de o Poder
Publico responder por danos causados pela sua agio ou a ele imputados
encontrou resisténcia, uma vez que se chocava com o principio segundo o qual,
sendo o Estado ente soberano nao seria admissivel pudesse produzir mal; e
que, destarte, tal principio s6 seria elidido quando a reparagao de prejuizos
fosse estabelecida em leis formais, como as editadas em 1800 e em anos
imediatamente anteriores, a propésito de danos resultantes de trabalhos pibli-
cos ou de agitagoes populares; nao obstante, continua Vedel, por mais nume-
rosos que tenham sido esses textos especiais, caberia a jurisprudéncia elaborar
uma teoria da "responsabilidade administrativa de direito comum", estabele-
cendo as regras aplicdveis a margem de qualquer norma legal.

Assim ocorreu a partir do famoso "arrét Blanco", emitido em 1873 pelo
Tribunal de Conflitos, o qual, por sua natureza e repercussao entrou na histéria
do direito como importante marco da construgao teérica do Direito Adminis-
trativo, do mesmo modo que da elaboragao da teoria da Responsabilidade Civil
do Estado sem recurso aos preceitos do Cédigo Civil.

O que ocorreria, dai por diante, em Franga, retratar-se-ia bem no desta-
cado por Josaphat Marinho quando — comentando observagoes de Duguit a
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propésito das transformagdes do Direito Piblico em seu pais, numa obra de
1913 —, concluia ser, mesmo entdo, tendéncia dominante obrigar o Estado ao
pagamento de indenizagao em face de danos causados por funciondrios, apesar
da controvérsia aberta entre a teoria da culpa e a do risco administrativo,
prevalecendo, todavia, a segunda (8).

7. Conforme salientamos, se foi em Franga onde se iniciou 0 movimento
juridico que induziria a responsabilidade do Estado pelos prejuizos que sua
agdo causasse a cidadania, e responsabilidade colocada no quadro do civilismo,
seria na Alemanha onde se desenvolveria e implantaria de modo mais formal
a teoria da responsabilidade sem culpa,.uma doutrina do Direito Piblico. —
Em obra que se tornou classica para estudo do Direito Administrativo, o Prof.
Emst Forsthoff, de Heidelberg, nos apresenta a evolugao desse tema em seu
pais, desde os tempos iniciais em que, na segunda metade do século anterior,
o movimento de responsabilizagao do Estado se inspirava na escola francesa.

De fato, foi nos Estados alemaes e, em seguida, no Estado Federal, no
"Reich" onde se afirmou — e mediante leis especiais — a "direta, primaria
responsabilidade do Estado pela postergacao dos deveres funcionais por parte
dos funciondrios": na Priissia isso se afirmaria pela Lei de 1° de agosto de 1909,
e no Reich pela Lei de 22 de maio de 1910.

Houve, em seguida, a I Guerra Mundial, e a proclamagio da Repiiblica
e se fez a Constituigao Federal de 1919, em Weimar, cujo art. 131 estabeleceu
que o Estado ou a entidade personalizada a ele vinculada ("Korperschaft")
seriam fundamentalmente responsabilisados pelos atos de seus funcionérios
que, no exercicio de poder piiblico, causassem prejuizos a terceiros, com
préticas infringentes do dever funcional (9). Comenta Forsthoff que embora,
em sua parte final, esse art. 131 da Constitui¢io de Weimar tivesse condicio-
nado a aplicagdo da norma a uma legislagao ordinaria que a tornasse eficiente
("Die nihere Regelung liegt der zurstindigen Gesetzgebung ob"), a jurispru-
déncia deu-lhe imediata aplicagao, e de tal forma seus preceitos foram integra-
dos no direito alemdo que viriam a ser repristinados no pds-guerra de
1939/1945, com o art. 34 da "Lei Fundamental" de 1949, que com poucas
alteragoes de redagao o reproduziria (10).

Assinala, por demais, Forsthoff que a doutrina construida em seu pais,
no sentido de alargar o campo da responsabilidade do Estado por atos ou fatos
de seus agentes teve inspiragao no principio da equidade imposta na distribui-
¢do dos encargos do Estado, enquanto na Franga ela se estabelecera a partir da
idéia de que, restringindo-se a responsabilidade estatal, se estaria proporcio-
nando a este um enriquecimento ilicito. — Evidentemente isso nao procede,
havendo resultado de um equivoco do mestre de Heidelberg, eis que também
o pensamento juridico francés tem proclamado a necessidade de equitativa
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distribuigado, pela coletividade administrada, dos encargos do Estado, numa
construgéo inspirada na Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao, da
Revolugao de 1789, segundo a qual todos os cidaddos nascem e vivem com
igualdade de direitos.

Como quer que seja, € inquestiondvel — e isso todos os estudiosos dessa
matéria tal assinalam — que universalmente se tem instituido e ampliado o
principio da responsabilidade do Estado pelos prejuizos que os procedimentos
de seus servidores, de seus agentes, de quantos agem em seu nome causem na
realizagao dos seus fins sociais: aqui é pertinente lembrar, como também o fez
ForsthofTf, a cldssica definigao de Administragio Piblica feita a quase cem anos
pelo egrégio patriarca do Direito Administrativo germanico, Otto Mayer,
segundo o qual "Die Titigkeit des Staates fiir seine Zwecke ist von Natur
Offentliche Verwaltung" (11).

E nesse espirito foi que, desde 1946, as Constitui¢oes do Brasil, € mais
enfaticamente a vigente Carta Federal de 1988, tém consignado a responsabi-
lidade fundamental, primdria do Estado pelos procedimentos de seus agentes
que, agindo nessa qualidade, causem danos a terceiros.

Entretanto, tem sido sempre questionado: os atos dos juizes, igualmente
serao de possivel colocagao nesse quadro de responsabilidade do Estado?

8. De fato, nao constitui novidade ou discussdao muito recente — entre nds
nem alhures — o que diz respeito a responsabilidade do Estado por atos, ou
fatos de juiz: em trabalho publicado na Revista de Informagio Legislativa, do
Senado Federal, o Prof. Carlos Mario da Silva Veloso, apreciando a "Respon-
sabilidade Civil do Estado" nele reservou um capitulo para "A responsabilida-
de civil do Estado por ato jurisdicional", onde destaca, sobretudo, a colocagio
do debate na jurisprudéncia indigena (12). — Abrindo esse capitulo, n® 9,
registra Carlos Mario que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, do
Brasil, sustenta néo ser o Estado civilmente responsavel pelos atos dos juizes,
exceto nos casos expressamente declarados em lei, "por isso que o ato
jurisdicional € emanagao da soberania nacional"; e acrescentou: "Destarte, se
0 juiz demora a decidir uma causa, responde ele, civilmente, pessoalmente, na
hipétese de dolo ou fraude, ou ainda, quando sem justo motivo, recusar, omitir
ou retardar medidas que deve ordenar de oficio ou a requerimento da parte
(CPC, art. 133; Lei Complementar n® 35, de 1979, art. 49). Em tema criminal,
prevalece o art. 630 do Cédigo de Processo Penal, que prevé responsabilidade
civil do Estado em virtude de erro judicidrio, responsabilidade civil que surge
com a revisdo criminal que reconhece o referido erro".

Dois pontos merecem ser destacados nesse comentario do escritor: 12,
nos termos do direito legislado nacional o juiz ndo pratica apenas atos jurisdi-
cionais, porque no exercicio de seu cargo muitas vezes pratica atos adminis-
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trativos, ademais de atos jurisdicionais; 29, o estudo é de data que precede a
Constituicao Federal de 1988.

Com relagdo ao primeiro ponto, hd de se registrar que em muitos casos
0juiz brasileiro exerce inumeraveis atribuigdes que nada tém de jurisdicionais
no sentido estrito (ad exemplum, e principalmente, em juizados de sucessoes,
de registros piblicos e de menores); com pertinéncia ao segundo, a Carta
Federal recentemente posta em vigor deu ao tema da responsabilidade civil do
Estado uma prescri¢ao normativa diferente da consignada na C.F. de 1967 e
na E.C. n® 1/69, sobre a qual se formou a parte mais importante da jurispru-
déncia mencionada. \

Apreciemos o pertinente a esses topicos.

9. Elementarmente, considera-se que a fungio de juiz reside no desem-
penho da atividade de julgar, de resolver conflitos: funcdo jurisdicional,
portanto, como a definiu Couture, € a atividade piiblica realizada por érgaos
competentes nacionais ou internacionais, com as formas requeridas pela lei,
em virtude da qual, por ato de juizo, aplica-se a ordem juridica estabelecida,
para dirimir conflitos e controvérsias, mediante decisdes suscetiveis de adqui-
rir autoridade de coisa julgada, eventualmente fativeis de execugao (13). — Tal
fun¢do materializa-se em ato jurisdicional.

Por sua etimologia, "jurisdi¢ao" deriva do latim jurisdictio,-onis: trata-se
de regressao culta a forma primitiva, onde a palavra corresponde ao sentido
da agdo de dizer ou de indicar o direito, um nomem actionis formado pela
locugao verbal jus dicere, indicar o direito, que aparece noutras etimologias,
como judex, juiz, ou literalmente, o que indica o direito, um nomen actoris, o
adjetivo juridicus, e o substantivo judicium. Segundo ainda Couture, foi na
Idade Média que se agregou a accepgdo primitiva de jurisdictio a fungio de
atribuir justiga, de oficio de juiz, com que o vocibulo se difundiu mercé,
principalmente, do Direito Candnico.

Todavia, modernamente existe uma grande corrente juridica que estende
a aplicagdo do vocdbulo aos atos de autoridades ndo judici4rias, que tém o
encargo de dirimir pleitos. — Esta € a posi¢ao de Rafael Bielsa, que na drea do
Direto Piblico pontificou até recentemente, na pléiade admiravel dos maiores
publicistas americanos, com o seu conterrineo Miguel Marienhoff, ¢ os
brasileiros Themistocles Brandao Cavalcanti e Hely Lopes Meirelles.

Para Bielsa, entre o ato administrativo e o ato jurisdicional existe
diferenga substancial ou material, ainda que ambos sejam geradores e criadores

H

de direitos. O ato administrativo que atribui um emprego ou o que outorga |

personalidade juridica a uma sociedade, o que defere uma concessio ou |
autorizagao, nao tem por objeto declarar um direito questionado ou ferido, mas !

o de prover uma fungdo meramente administrativa. Pelo contrario, com o ato
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jurisdicional o 6rgao do Estado que o realiza — seja um tribunal contencioso-
administrativo, sejauma autoridade administrativa com potestade jurisdicional
—, 0 que precisamente se propoe € decidir se um direito foi violado e como seu
titular terd atendido seu pedido. Se determinado ato administrativo tem por
tinico objeto a declaragio de que um direito foi violado e ordena sua reparagao,
trata-se, entdo, de um ato administrativo jurisdicional (14) —E certo que, pelo
menos em nosso sistema juridico, de ato administrativo nao pode resultar coisa
julgada; contudo, ji se consagrou no regime juridico nacional a figura da
preclusdo, que cristaliza certas decisdes administrativas tornando-as irre-
versiveis no plano administrativo, o que nao deixa de ser uma forma branda
de coisa julgada.

De qualquer modo, o que importa considerar € a efetiva distingao entre
o ato administrativo ordinério, que muitas vezes o juiz brasileiro pratica, como
um plus na sua atividade regular, e o ato propriamente jurisdicional, que tem
seus lindes e caracteristicas definidos nas leis judicidrias.

10. Com a eminente autoridade de que o Estado proveu o juiz, muitos
danos, até involuntariamente, pode este causar aos seus jurisdicionados, prin-
cipalmente pelas fraquezas e insuficiéncias inerentes a sua condigdo humana.
— Em certo caso onde, na qualidade de advogado, impetramos Agao de
Seguranga para elidir a imposigdo do encargo de despesas pelos atos que
haviam de se repetir processualmente e por forga da reforma que instincia
recursal decretara sobre sentenga errada que um juiz emitira, sustentamos o
inadequado da cominagao contida na Lei Processual Civil porque o juiz nunca
erra "sem justo motivo".

Nessa oportunidade proclamivamos, apoiando-nos em Edgar Morin,
com os suprimentos de seu festejado magistério sociolégico: "O erro € do
animal, antes que do ser humano. Mas aos erros de percepgao, de repre-
sentagio, computagao, que ndés podemos fazer, como todos os animais, acres-
centam-se fontes de erro propriamente humanas, que dependem do fato de nao
nos ser possivel passar sem idéias para traduzirmos a realidade; nés temos
necessidade, para alcangar o concreto, de passar pela abstragio da idéia. Mas
a idéia, que nos comunica com a realidade, é, a0 mesmo tempo, 0 que nos
impede de nos comunicarmos com esta. Como precedentemente demonstrei,
a palavra, a idéia, a ideologia, a teoria, podem ser fontes de erro, pior, de
delirio" (15). — E, a propésito, desenvolvemos: "Na conformidade do art. 29
do CPC, o juiz que, sem justo motivo, houver dado causa ao adiantamento ou
a repetigio de atos tera a seu cargo as despesas desses atos a repetir. Temos
por ébvio que, na incidéncia da cominagao deste preceito, nao se pode colocar
o erro ordindrio de quem quer que seja, muito menos do juiz: e referimos
destacadamente o Magistrado, apenas, embora o artigo também sujeite a
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sangdes monetarias —as despesas dos atos a serem repetidos —os serventuarios
da justica e os elementos do M.P. Mas uma posigao excepcional tem o juiz,
porque sendo sua atribuigao, exclusiva, a de julgar os litigios de seus seme-
lhantes ele estar4 necessariamente sujéito a cometer desvios de julgamento,
erros, portanto. A nosso ver, antes de ser um acidente —um acidente do trabalho
ou uma moléstia profissional... —a incidéncia em erro € inerente ao exercicio
da judicatura (...). O que ndo dizer-se das dificuldades do juiz, que s6 faz
administrar Justica através da perquirigdo da realidade dos fatos com os quais
nio se comunicou e que, ao revés, por artes dos advogados, s6 lhe sao
esbogados, assim em termos pelo menos incoﬁ1pletos?..."

Efetivamente o juiz errara, na sentenga que instancia superior reformara:
¢ ele admitia que tinha errado... Todavia, nossa argumentagao sobre a imuni-
dade do juiz para o erro possibilitou o sucesso do patrono judicidrio.

Sem divida, por sua condi¢io humana, o juiz estaré sujeito aos erros de
julgamento e de raciocinio ou ainda a ilusoes dos sentidos, todas as vezes em
que Ihe cumpre resolver conflitos, embora os cartesianos sustentem nao ser
exato que os sentidos nos enganam, pois os dados por eles recolhidos sao como
podem e devem ser. — Pouco importa esta querela, sobretudo porque isso
apenas limitadamente se reflete no problema da responsabilidade do Estado:
¢ que os erros haturais, tanto quanto os desvios maliciosos ou interessados de
conduta, como os resultantes de omissdes do juiz, ordinariamente acarretam
lesdes de bens juridicos de uma parte; e a questdo de identificar no procedi-
mento do juiz o pertinente ao erro natural ou a omissao ou malicia, esta s6
importard a fim de ser decidida a oportunidade ou procedéncia de agao
regressiva.

11. O Cédigo de Processo Civil é expresso no estabelecer cominagoes
de estilo civil para o juiz que, no exercicio de suas fungoes, proceder com dolo
ou fraude ou, ainda, recusar, omitir ou retardar, sem justo motivo, providéncia
que deva ordenar de oficio ou a requerimento da parte (art. 133): a partir dai,
ou seja, da responsabilidade civil que a lei impoe ao juiz, como individuo,
obviamente resultario as aplicagdes penais. Nao serd ocioso apontar que €sses
preceitos do diploma processual civil estao literalmente repetidos no art. 49 da
Lei Complementar n® 35, de 1979, a Lei Orgénica da Magistratura Nacional.

Entretanto, enquanto as leis do Estado de Direito tém sido prodigas, pelas
{ltimas décadas, e em seguimento de fecunda construgdo doutrindria e juris-
prudencial, no instituir a responsabilidade principal do Estado pelos prejuizos
causados aos administrados pelos funciondrios administrativos, seus agentes,
em todos os sistemas juridicos continua omitida a extensao dessa responsabi-
lidade aos exercicios nefastos e danosos dos agentes na Administragao da
Justiga. Apenas se tem excetuado o ocorrido com 0s erros judicidrios em juizo
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criminal, quando o direito comparado indica o critério quase universal de
atribuir uma responsabilidade estatal pelos prejuizos emergentes, na forma do
previsto em nosso Cédigo de Processo Penal, art. 630, como agora, no art. 5%,
inciso LXXV da C.F. de 1988 (16).’

12. E consabido que foi a partir da Constituigdo brasileira de 1934 que
se passou a responsabilizar o Estado pelos prejuizos que seus "funciondrios”,
nessa qualidade, causassem a terceiros: no Diploma desse ano de 1934 como
no de 1937 enunciava-se a responsabilidade da "Fazenda Nacional" solidaria-
mente com o funciondério; ja na Carta de 1946, como nas de 1967 e na E.C. n®
1/69 a responsabilidade do Estado passou a ser principal, apénas assegurado
um direito de regresso contra o agente do dano. Foi a partir de 1946, entretanto,
que se intensificaram as tentativas de obter indenizag¢io do Estado, com
fundamento em atos nocivos aos interesses de particulares, causados por juiz.
— Mas a discussao no foro resultava, sempre, na frustragao dos pleitos assen-
tada, sobretudo, no entendimento de que o nome "funcionério" nio bastava
para identificar a categoria profissional de juiz.

Dentre os numerosos acérdaos em que o Supremo Tribunal Federal
decidiu casos da natureza do comentado, destaca-se o proferido pelo seu
Plenério no R.E. n°70.121-MG, no qual foram vencidos os Ministros Aliomar
Baleeiro, seu Relator, Bilac Pinto e Adalicio Nogueira, pelo que foi designado
para Relator definitivo o Ministro Djaci Falcao (17). — Na parte fundamental
de longa Ementa foi dito: "No acérdao objeto do recurso extraordinério ficou
acentuado que o Estado ndo € civilmente responsivel pelos atos do Poder
Judicidrio, a ndo ser nos casos declarados em lei, porquanto a administragio
da Justi¢a € um dos privilegios da soberania. Assim, pela demora da decisao
de uma causa responde civilmente o juiz, quando incorrer em dolo ou fraude,
ou ainda, sem justo motivo recusar, omitir ou retardar medidas que deve
ordenar de oficio ou a requerimento da parte (art. 121 do C. Pr. Civil). Além
disso, na espécie nao se trata de responsabilidade decorrente de revisio
criminal (art. 630 e seus paragrafos do C. Pr. Penal)".

Merecem referéncia os fatos que induziram certo cidadio a promover a
agao originadora desse julgado: um comerciante tivera prisdo preventiva
decretada por juiz, eis que denunciado por emissdo de cheque sem fundo; no
final, o processo foi encerrado e arquivado, com absolvi¢io do acusado, a
pedido do Ministério Piblico. Entretanto, esse comerciante permaneceu preso
em cadeia piblica durante mais de 3 anos, dos quais 2 anos e 9 meses pela
desidia do juiz que, com os autos conclusos depois do interrogatério do réu
conservou-os consigo "displicentemente" — como consignado no relatério do
R.E. — durante mais de dois anos, nao obstante reiteradas solicitagdes de
devolugao formuladas pelo Promotor da Comarca e pela Ordem dos Advoga-
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dos. — Esses fatos de inequivoca gravidade, levaram o comerciante 2 agao de
indenizagdo por perdas e danos contra o Estado de Minas Gerais, encerrada
com o histérico pronunciamento em tela.

Os debates havidos sobre a matéria questionada tomaram longo tempo
do Pretdrio, como se vé de sua publicagio: todavia, entre os juizes dele
participantes, Luiz Gallotti, cuja argumentagio prevelaceria afinal, e Aliomar
Baleeiro, foram os mais pugnazes e os que mais desenvolvidamente se pro-
nunciaram. — Em pélido resumo, sustentou Baleeiro: 19, tanto o art. 105 da
Constitui¢do de 1967 quanto o art. 15 do Cédigo Civil partem do principio que
apessoa de Direto Piblico é responsdvelprincipal por indenizagoes da ordem
da pleiteada, sem solidariedade com o funciondrio, reservada a ele, apenas,
uma agao regressiva; 2%, os "funciondrios" mencionados no art. 105 da C.F.
$30 0os mesmos "representantes” referidos no art. 15 do C.C., "inclusive os
orgdos eagentes dos trés Poderes, e ndo apenas os que as leis antigas chamavam
de empregados piiblicos da Administragio"; acrescentou, ademais, esse Mi-
nistro, que, a seu ver, na cldusula do art. 105 da Constitui¢ao incluem-se até
os Chefes do Poder Executivo, os Ministros e Secretarios de Estado, os
Prefeitos, "ainda que ndo sejam funciondrios no sentido do Direito Adminis-
trativo".

Quanto ao Ministro Luiz Gallotti, que sintetizou sua posigdo no declarar
que "a minha tese € no sentido de que o Estado ndo responde pelos prejuizos
decorrentes de atos judiciais", desenvolveu seu voto para argiiir, em sintese:
1%, "a irresponsabilidade do Estado pelos atos e omissdes dos juizes advém da
independéncia da magistratura, prerrogativa esta que tem como conseqiiéncia
logica o tornar exclusivamente pessoal a responsabilidade”, opinido tomada
de Carlos Maximiliano, que o Ministro adotou; 22, também nio cabe exigir
indenizagao do Estado, em casos da ordem considerada, visto o juiz nao ser
funciondrio, porque "como parte integrante do Poder Judici4rio nio é repre-
sentante ou preposto do Estado, mas um dos 6rgaos da soberania”.

Obviamente os pronunciamentos havidos no Supremo, neste caso, foram
ricos de invocagoes doutrindrias pertinentes a temas paralelos, e mengoes de
autores italianos e franceses, principalmente: entretanto, quem se detiver na
leitura dos votos comentados pouco encontrar que sobreleve a argumentagio
dos préprios Ministros, de nés resumida. A final, as dividas e hesitagdes dos
autores foraneos, essas, eles as pOem exatamente com 0s mesmos termos como
as apresentamos nds, os escritores brasileiros.

Ainda a propdsito de quanto sustentado neste julgado, é pertinente
registrar que, nos miltiplos acérdios enformadores da jurisprudéncia do
Supremo sobre a responsabilidade do Estado pelos atos de juiz, causadores de
prejuizos para terceiros, as teses debatidas nao foram de diversa ordem.
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Mas, pelo seu contetido, este julgado bem merece classificado de leading
case.

13. Um dos argumentos mais constantes, certamente o argumento basilar
dos acoérdaos do Supremo Tribunal Federal, em sua persisténcia no denegar a
responsabilidade do Estado nas circunstincias ora comentadas, reside na
estranha afirmagao de que essa irresponsabilidade se fundamenta na posigao
particular do juiz que, pelo exercer de uma atividade jurisdicional do Estado,
€ 6rgao de sua soberania, e, mesmo, que "o Poder Judiciario € poder soberano".
— Isso estd proclamado desde a Ementa do ac6rdao supra comentado, como
nos acérdaos proferidos nos RR.EE. ns.32.518 (RTJ —39/190), 69.568 (RTJ
—56/273, e reafirmado pelo Pleno nos Embargos —in RTJ — 59/782) € 91.680
(RTJ —94/423), a propésito, todos, do tema em foco (18).

Nio obstante a consideragdo que se deva ter pelos arestos emitidos das
sédias da nossa Corte mais alta, ndo podemos deixar de opor restrigoes a esse
entendimento. E assim nos pronunciamos: 1%, porque nada ha de mais polémi-
co, nos quadros do Direito Piblico, do que seja, de a que corresponde o
conceito de soberania; 2°, porque nao podemos compreender a razao de ser
de qualificar o juiz como 6rgao da soberania e o Judicidrio como "Poder
soberano" e nao situar, no mesmo plano, o legislador e o funciondrio piiblico,
pois, a final, todos sdo agentes do Poder Publico, e desempenham aquele papel
que Otto Mayer situou na "Offentliche Verwaltung", isto é, na Administragao
Piblica por ele definida em sentido lato, como correspondendo ao préprio
Estado na realizagdo de seus fins.

Com efeito, sobre o sentido impreciso e polémico do que corresponde ao
instituto da "soberania", todos os autores que sobre ele se detiveram mostra-
ram-se unianimes no acentua-lo. Entre nds, trabalho excelente de Machado
Paupério, desde o seu titulo — "O Conceito Polémico da Soberania e a sua
Revisao Contemporanea" (19) — tal demonstra; e Pinto Ferreira, em longo
verbete sobre o tema, publicado na "Enciclopédia Saraiva do Direito" (vol.
69), iniciou seu estudo com este pronunciamento: "Trata-se evidentemente de
um vocibulo polémico", e prossegue indicando similar entendimento, sobre o
"conceito polémico" do nome e do instituto em obras de Jellinek e de Kelsen.
— Por sua vez Norberto Bobbio no monumental "Dicionario de Politica", que
organizou com Nicola Matteucci e Gianfranco Pasquino (20), exatamente no
ultimo capitulo de seu desenvolvido trabalho encerra-o comentando "O Eclip-
se da Soberania" (pags. 1187/1188).

Em que pese a circunstincia de o eminente Pinto Ferreira ter encerrado
o 1ltimo capitulo de seu verbete na "Enciclopédia" com uma "Definigao da
Soberania e seu conceito juridico", e haver reconhecido que esta pode ser
externa ou interna, foi ele assaz conciso no tratar da "soberania interna, pela
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qual o Estado tem o monopdlio do poder de coagdo no seu espago interior, no
seu territério, no seu dominio, em tudo que nele se encontre”.

No entanto, no verbete "Soberania", de seu "Diciondrio", Bobbio situou
melhor o que corresponderd, e como se exercera aquilo que por ventura seja
pertinente & soberania interna: segundo este polit6logo, na ordem interior do
Estado, com sua progressiva jurisdigdo e com a sua correspondente redugao a
ordenamento, nao faz sentido falar de soberania, por nos encontrarmos sempre
diante de poderes constituidos e limitados, enquanto a Soberania se caracteriza,
na realidade, como um "poder constituinte", criador do ordenamento. E ainda
Bobbio: tipologicamente é possivel indicar dois poderes constituintes — a
Ditadura Soberana e a Soberania popular sendo que esta tltima, através da
Constitui¢io define os 6rgaos e os poderes constituidos e define o ordenamen-
to, onde previstas as regras que permitem sua transformagao e sua aplicagao.
—Marcantes sobretudo. € no concernente a suposta qualificagdo do Judicidrio
como "Poder soberano", sio as observagdes de Norberto Bobbio nos topicos
seguintes, onde salientou: "As diferengas técnicas do constitucionalismo estao,
de fato, inteiramente orientadas a combater, com o Estado misto € a separagao
dos poderes, toda a concentragio e a unificagdo do poder, e a dividi-lo
equilibradamente entre os 6rgdos"; e mais adiante, comentando o que tem sido
objeto de tantos estudos publicisticos, a moderna multiplicagao das fontes
geratrizes de preceitos cogentes e de poder social — "Na realidade o contexto
social apresenta uma notdvel pluralidade de grupos em competi¢ao ou em
conflito para condicionar o poder politico; € justamente esta pluralidade que
impede a existéncia de uma tinica autoridade, onicompetente e onicompreen-
siva: o processo de decisao politica é o resultado de uma longa e vasta série de
mediagdes. Nesta divisdo do poder, nesta poliarquia, nio existe um verdadeiro
soberano (...). Além disso, com o advento da sociedade industrial, empresas e
sindicatos adquiriram cada vez maiores poderes, que sdo essencialmente
piblicos, uma vez que suas decisoes atingem diretamente toda a comunidade”.

As observagoes de Bobbio nos trechos que transcrevemos traz-nos a
meditagao, outra vez, a prelegao de Arthur Machado Paupério, agora em mais
recente trabalho seu sobre a "Soberania", um outro verbete da "Enciclopédia
Saraiva", onde o autor apresenta as observagdes do festejado publicista espa-
nhol Adolfo Posada, para quem "o Estado € a sociedade integral, juridicamente
considerada, mas que tolera grupamentos auténomos, em ordens juridicas
especificas" — os mesmos que como fontes do poder estatal Bobbio referiria —
donde a conclusiao do préprio Posada: "a Soberania nao exclui a Soberania,
(pois) as Soberanias podem atuar juntas, concorrentemente, entrecruzando-se,
sem anular-se".

Por mais que se perquira nos doutores suas excogitagdes sobre a questao
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da soberania, o que se encontra em seus magistérios € que, conquanto ela seja
um poder superlativo, maxime na ordem interna, ela € igual e concomitante-
mente um poder relativo, pois, conforme Miguel Reale ja destacava, em obra
de hd mais de cinquenta anos ("Teoria do Direito e do Estado", S.P., 1940, pag.
144), se a soberania ¢ do Estado subspecie juris ela € sobretudo do povo,
pertence a sociedade como fato social. :

Diante desse generalizado entendimento, ter-se-a de concluir que, se na
Soberania Interna € valido enxergar um poder difuso, — ao qual os elementos
polidrquicos de cunho social aperfeigcoam a modo de cimbres, como amparos
da summa potestas do Estado —, nao vemos seja possivel qualificar a cada um
desses elementos, nem a cada um dos Poderes em que se distribuiram especia-
lizadamente as fung¢oes mais eminentes da estatalidade, o carater de entidade
soberana.

Acrescente-se que nem mesmo pela dicgao de qualquer dos Diplomas
Constitucionais que temos tido serd possivel concluir-se, como o tem feito a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, que o juiz serd érgdo da sobe-
rania e o Judicidrio um poder soberano: nao resta diivida que seria mais
proprio enunciar que o juiz serd 6rgao do Estado,no mesmo plano que qualquer
colégio legislativo ou autoridade executiva, visto como e a observagao apro-
priada € de Celso Ribeiro Bastos — "qualquer que seja a forma ou o conteiido
dos atos do Estado, eles sao sempre fruto de um mesmo poder (...). Todas as
manifestagoes de vontade emanadas em nome do Estado reportam-se sempre
a um querer Unico, que é proprio das organizagdes politicas estatais" (21).
Quanto ao fato de dizer-se que o juiz € 6rgdo, isso em nada influi para
discriminar seu papel, porquanto a qualquer entidade ou instituigao legalmente
organizada a qual se cometa o desempenho de determinada fungao estatal cabe
essa qualificagdo, pois (novamente de Celso Bastos a anotagdo) "as fungdes
sao como que moldes juridicos dentro dos quais deverdo ser cumpridas as
finalidades estatais".

E certo que a Constituigao de 1891, no seu art. 15, prescrevia que os
Poderes Legislativo, Executivo e Judicidrio seriam "6rgaos da Soberania
Nacional": entretanto, isso em nada influiu para atribuir a qualquer desses
poderes tratamento excepcional nas relagdes sociais, muito menos para impe-
dir se fizesse o art. 15 do Cdédigo Civil, que definiu a responsabilidade do
Estado por atos de seus "representantes”, embora a sua condi¢ao, a mesma com
a qual a jurisprudéncia moderna do Supremo Tribunal Federal tem afirmado
a irresponsabilidade do Estado por atos dos juizes (dando-lhes, ainda que
impropriamente o carter de drgdos da soberania).

Realmente, nenhuma importancia especial deram os comentaristas da
primeira Constituigio republicana a classificagao atribuida a triade dos Pode-
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res, de como se vé, a ilustrd-lo, nos "Comentarios" de Joao Barbalho, que
Pontes de Miranda indicou como o mais aprecidvel dos estudiosos do Diploma
de 1891. Alids, em que pese o conceito de Soberania, sobre o qual nos detemos
aqui, ¢ comum o abuso desse nomen, de como visto —ad exemplum —em nossa
C.F. de 1988, onde em cinco ocasides e com variados sentidos se o emprega:
isso ocorre logo no art. 12 — inc. I, no art. 52 — incisos XXXVIII "¢" e LXX]I,
no art. 14 — caput e, novamente, no art. 170 —inc. L.

No concernente ao tépico do art. 12, onde proclamado que a "soberania"
constitui um dos fundamentos da Repiblica Federativa do Brasil, nisso vai
uma afirmagao de certo modo incongruente, eis que, como observou Cretella
Jinior em seus "Comentdrios", "A soberania nao € trago de sistema de
governo, republicano ou monérquico, mas da Nagao, do Estado (...). Soberano
é o Estado. Soberana é a Nagdo. As formas de governo sio fendmenos
eventuais com que se apresenta o Estado num dado momento. S6 nesse sentido
é que se pode afirmar que a Repiiblica Federativa do Brasil € soberana, quando
arigor, soberano € o Estado brasileiro sob forma republicana" (22). No inciso
XXXVIII do art. 59, depois de se haver impropriamente falado em "soberania
dos veredictos" do juri, onde o vocabulo soberania foi empregado sem
adequacao técnico-juridica, porque usado no sentido vulgar (observagao, ainda
de Cretella, ob. cit., pag. 470 do vol. I), tornou a C.F. a empregar "soberania"
quando tratou do mandado de injungdo: "abusa-se do vocabulo soberania",
sentenciou novamente Cretella (no vol. II, pag. 1091). A final, outra vez foi
empregado o vocdbulo no art. 170-1, onde, a propdsito da Ordem Econdmica
e Financeira, € estabelecido que a "soberania nacional" serd um dos principios
a observar; Celso Ribeiro Bastos comenta o fato, dando sentido restritivo ao
preceituado na Carta, e o fazendo de modo implicitamente critico (23).

Portanto, de como visto, em que pese o uso que nas Constituigoes da
Uniao se tem feito, através dos tempos, do vocabulo "soberania", isso de
nenhum modo terd o condao de superlativar papel politico de nenhuma
instituigdo do Direito interno, nem mesmo dos "Poderes da Unido" cuja
separagao, consoante comentdrio de Louis Trotabas, tem por tinico objetivo a
defesa da liberdade dos cidadaos contra o arbitrio dos governantes, pelo que
nao devem ser mais do que suavemente separados, pois hdo de agir em
concerto, trabalhar em comum em determinadas tarefas do Estado, sem
oposi¢do. — Mesmo porque, conforme € entendido geralmente, a rigor, no
governo da Nagao so existem verdadeiramente dois poderes, o Legislativo €
o Executivo, desde que o Judiciario até historicamente € um desdobramento
menor deste segundo (24).

14. Sucede que desde 1988 uma outra Constituigdo passou a vigorar no
Brasil, em termos que alteram fundamentalmente quanto prevalecia antes, a
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proposito da responsabilidade do Estado nas circunstincias até aqui aprecia-
das. — Efetivamente, isso € o que se depara no Titulo III desse Diploma, cujo
Capitulo III trata genericamente "da Administragao Piblica" e onde o art. 37
dispde: "A administragdo piiblica direta, indireta ou fundacional, de qualquer
dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecera aos principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publici-
dade e, também, ao seguinte". — Em seguida, depois do disposto em XXI
incisos, seguem-se varios paragrafos, onde o 6° apresenta este enunciado: "As
pessoas juridicas de direito piblico e as de direito privado prestadoras de
servigos piblicos responderao pelos danos que seus agentes, nessa qualidade,
causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra os responsaiveis,
nos casos de dolo ou culpa".

Duas observagoes hao que ser feitas a propdsito destes artigos e paragra-
fos transcritos: 1% a colocagio da matéria, numa parte abrangente da Consti-
tui¢ao, onde cuidada a "Organizacio do Estado", ao contrario do que acontecia
nas ConstituigGes anteriores, onde a responsabilidade do Estado por atos de
seus "funciondrios" constava de Capitulos relacionados com o Poder Executi-
vo; 29 a referéncia a responsabilidade do Estado se fazia em relagdo a
"funciondrios" (do Poder Executivo, entendeu-se), enquanto agora se trata
dessa mesma responsabilidade pelos danos de "agentes" de qualquer dos
Poderes.

Destarte, a discussdo que ontem envolveu Aliomar Baleeiro e Bilac
Pinto, de um lado, Djaci Falcao e Luiz Gallotti, de outro, no Supremo Tribunal
Federal, sobre se no conceito amplo de funcionério piblico seria valido incluir
0 juiz, isso perdeu sentido, visto como serd muito menos aventuroso negar ao
6rgao do Poder Judicidrio a condigéo stricto sensu de "funcionario" que a de
— mesmo no mais estrito sentido — "agente" do Poder Piblico, qualidade
apresentada por quem quer que exerga legitimamente fungio de Poder estatal
(segundo Caio Mario da Silva Pereira, "agente" é sindnimo de "6rgao") (25).

Eventualmente arguir-se-a que, como agente da Administragao da Justi-
Ga, 6rgao do Poder Judicidrio, o juiz ndo € parte da Administracio Piiblica:
esta envolvera simplesmente os representantes do Poder Executivo ou, quando
muito, os elementos incumbidos de fungdo executiva em qualquer dos Poderes
doEstado, ou ainda, mercé de interpretagao ampliativa, dela participario juizes
enquanto expedem atos administrativos ou de jurisdi¢ao voluntaria.

Descaberia por inteiro, essa impugnagao.

E improcederia, porquanto, — em primeiro lugar —, pela sua natureza e
por circunstincia tépica, o art. 37 da C.F. ndo se restringe ao disciplinamento
do regime juridico dos servidores do Poder Executivo, porque sua parte capital
enuncia cogentemente principios a serem atendidos na agao dos trés Poderes
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do Estado, nao apenas no procedimento de seus agentes administrativos; alter,
por demais, até historicamente o juiz é tio agente de agdo executiva quanto
qualquer membro dos servigos estritamente executivos, incumbidos de aplica-
¢do da lei, desde que ambos estario sob a égide do Estado de Direito; fertius,
em face da hermenéutica constitucional, por um critério de interpretagao ou
de aplicagdo de norma da Lex Legum, confirma-se a aplicagao dos preceitos
do art. 37 a todos quantos ndo podem escapar da classificagiao de agentes do
Estado, nem mesmo os juizes (repelida a qualificagdo de 6rgaos privilegiados
de um "Poder Soberano", como se pretendia fosse o Judiciério...).

15. Efetivamente: a incumbéngia de Administra¢do da Justi¢a, que se
convencionou aplicar ao desempenho de servigos objetivados pelo Judiciério,
nada mais € que o trabalho exercido pelos juizes nos termos de um complexo
de leis a que se denomina "organizagao judicidria" (De Placido e Silva), o qual
sé difere nominalmente de todos os demais complexos de leis que regem outros
servigos publicos (servigos tributdrios, magistério superior, forgas armadas...)
porque, aqui, se trata de regular o trabalho de um setor chamado Justi¢a. —Nao
podemos compreender em que sentido os juizes serao mais qualificados como
o6rgaos de um servigo do Estado do que os advogados da Unido, os membros
do Ministério Piblico ou os das Forgas Armadas, as tiltimas das quais incumbe
a preservagao e o asseguramento da soberania externa e interna da Nagao, "a
defesa da Pdtria, a garantia dos poderes constitucionais e, por iniciativa de
qualquer destes, da lei e da ordem" (C.F. —art. 142).

Ainda recentemente (n® 57, de janeiro-margo de 1991) a "Revue Fran-
caise d’Administration Publique", editada pelo "Institut International d’Admi-
nistration Publique", publicou niimero especial sobre "L’ Administration de la
Justice" em que se deteve longamente num estudo comparado sobre a crise do
aparelhamento da Justiga, um tema rigorosamente igual a tudo que se discute,
também universalmente, sobre os problemas institucionais da Administragao
Piblica.

Portanto, cuidar da Administragio Piblica, como ordena o art. 37 da C.F.
de 1988, ndo pode deixar de envolver o interesse da Administragao da Justiga:
apenas a segunda € um minus em relagio a primeira, como sustentamos acima,
a prop6sito dos Poderes Executivo e Judicidrio.

Acrescente-se: qualquer estudo aprofundado do que se entende por
administrag¢do publica nao podera deixar de compreender a administragdo da
Justiga, de como se verifica no excelente livro do Prof. Werner Thieme, da
Universidade de Hamburgo (26), sobre "A doutrina da Administragao", onde
se detém na organizagao da Justiga, apresentada como componente da Admi-
nistragao Piblica e, especialmente, como elemento do controle interno de seus
procedimentos. Idem nos Estados Unidos, nagdo cujo progresso material e
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institucional carece de exaltado, onde a Administragio Piblica est4 colocada
no plano de uma ciéncia que desde sua virtual fundagdo por Woodrow Wilson,
com obra de 1887 ("The Study of Administration"), sé tem feito acumular
contetido de alto teor politico (27). Alids, nem se poderia compreender fosse
diversa a abrangéncia dos estudos da Administragdo Piiblica, cujo papel
essencial € a realizagdo das agGes executivas do Estado, inclusive as do Poder
Judicidrio, que até historicamente € filial do Poder Executivo, conforme
destacamos acima, trazendo a colagio observagoes do francés Trotabas, e do
alemao Hesse (v. nota 24)

16. Conquanto nao seja este o argumento fundamental freqiientemente
se apresenta —tanto no Brasil quanto algures — com@ fundamento da irrespon-
sabilidade do Estado pelos atos de juiz a circunstancia da irretratabilidade da
coisa julgada: permitir que um individuo pretenda cérta mdemzagao apretexto
de que teria padecido dano em conseqiiéncia de co;sfa julgada, isso equivale a
reabrir uma discussao socialmente impossivel, é ébmo Jos¢ de Aguiar Dias
situa essa questdo no seu livro "Da Responsabllxdacie Civil" (28). Com citagdo
de Duez, e com ele concorde, escreveu o jurista patricio que o mestre francés
admitiu a tese apenas no caso dos pleitos fundades em atos jurisdicionais
propriamente ditos, sem abrangéncia dos atos prepatatérios ou de execugdo, e
dos atos de agentes nio jurisdicionais, embora subordmados as autoridades
judiciais.

A propdsito, ainda, da irresponsabilidade db Poder Pﬁbllco pela irremo-
vibilidade de coisa Julgada s6 nos casos de revisao e de rescisio desta seria
admissivel pudesse o particular obter o ressarciniento de prejuizo acarretado
por decisaoilegal —assim sentenciava Pedro Lessa em obra do primeiro quartel
deste século (29) — O direito legislado nacional, mais tarde viria a admitir a
responsabilidade do Estado em tal caso, como visto.no art.’630 do Cédigo de
Processo Penal, e, de modo ainda mais amplo, no art. 52 — inciso LXXV da
Constitui¢do Federal, que contempla o "condenado por erro judicidrio, assim
como o que ficar preso além do tempo fixado na sentenga",

Com relagio ao estabelecido nesse mencioniado inciso LXXV da Carta
da Uniéo, que imp&e ao Estado indenizar a vitima de erro judicidrio, entende-
mos que seu alcance vai além do que se dispusera no art. 630 do CPP, visto
como a referéncia ao "condenado por erro judicidrio", posta numa clausula
garante de "direitos e deveres individuais e coletivos — qual o art. 52 do
Diploma de 1988 — tem aplicagao em todos os campos em que o individuo
possa ser condenado: no juizo criminal, como no civil, no trabalhista ou no
militar e até no eleitoral, enfim, onde quer que o Estado, mesmo através do
Ministério Piblico, tenha sido provocador da condénagdo.

Dessa forma, conjugada a norma nova desse art. 5° — LXXV com a do
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art. 37 — § 6%, diivida ndo poder4 remanescer de que o Estado € plenamente
responsavel por todos os prejuizos que erros judicidrios eventualmente causem
aos elementos da coletividade.

E interessante registrar que — apesar de vdrios juristas jé terem tido
oportunidade de comentartodo oart. 5°da C.F. de 1988 —, nenhum deles havera
tido a percepgao de quanto contido no seu inciso LXXV. - Nio perceberam a
amplitude da cldusula comentada, Cretella Jinior, nem Celso Ribeiro Bastos
ou Pinto Ferreira, nem Eugénio Haddock Lobo e Julio Cesar Leite; apenas
Hely Lopes Meirelles, na iltima edigéo de seu festejado "Direito Administra-
tivo Brasileiro" publicada durante sua vida (a 15% de 1990), embora superfi-
cialmente, destacou esse alcance do inciso LXXV, em tela, comentando-o fora
de seu aspecto puramente criminal, in verbis: "O ato judicial tipico, que € a
sentenga, enseja responsabilidade civil da Fazenda Piblica, como dispoe agora
a Constituigio de 1988, em seu art. 5% LXXV. Ficar4, entretanto, o juiz,
individual e civilmente responsavel por dolo, fraude, recusa, omissao ou
retardamento injustificado de providéncias de seu oficio, nos expressos termos
do art. 133 do Cédigo de Processo Civil, cujo ressarcimento do que foi pago
pelo Poder Piiblico devera ser cobrado em agao regressiva contra o magistrado
culpado. Quanto aos atos administrativos praticados por orgaos do Poder
Judicidrio, se equiparam aos demais atos da Administragao, e, se lesivos,
empenham a responsabilidade civil objetiva da Fazenda Piblica" (pag. 554).

Temos por ocioso registrar que a hermenéutica constitucional ha de ser
feita em termos de construgdo, donde Carlos Maximiliano ter aconselhado
observar que o "Cédigo fundamental" tanto prové no presente como prepara
o futuro, visando a tornar efetivos ¢ eficientes os grandes principios de
Governo, que, consoante Story, de quem nosso autor aproveita um periodo, "é
uma coisa pratica para a felicidade do género humano"; outro tanto, ainda de
Maximiliano o pensamento, as palavras da Constituigdo devem ter seu sentido

ampliado, de modo que abranjam outras relagoes mais extensas (30).

Em face dessas consideragdes, é evidente que ademais do estabelecido
no art. 37, da Carta, para explicitar a amplitude dos termos em que 0 Estado
serd responsabilizado pelos atos que seus agentes ou érgdos, — na irea de
qualquer de seus Poderes, inclusive doJ udicidrio —, hajam praticado em lesao
de interesses ou bens juridicos de terceiros, ficou a saciedade explicitado que
isso também aconteceré nos casos de erro judicidrio, obviamente quando
qualquer condenagao prévia tenha sido corri gida por via de agdo anulatdria ou
rescisoria._

17. A margem de qualquer consideragéo sobre a inviabilidade de ser
pretendida a responsabilizagdo do Estado por ato jurisdicional cristalizado em
cousa julgada, porque isso o pensamento juridico tem assentado sem discre-
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pancia, cabe apreciar o quid das outras eventuais fontes de prejuizo verificadas
nos erros ou nas faltas graves de juiz. Conforme temos expendido, ademais
dos atosadministrativos e dos proferidos no exercicio de jurisdi¢do voluntdria
v.g., nos casos dos arts. 294, 420 e 421 do C.C.), a fungdo precipua do
magistradoreside na prética de fungdes jurisdicionais e, portanto, na expedigio
de atos jurisdicionais.

A propésito dos primeiros, id est, dos atos administrativos realizados em
sede judicidria, bem como dos atos proferidos na jurisdigio voluntiria, mesmo
anteriormente a promulgagio da atual Constituigio ja havia ponderavel cor-
rente que se inclinava pela plena responsabilidade do Estado, de como se vé
em excelente colaboragao de Cretella Jinior publicada na R.D.A., em seu n®
99, de 1970, sob o titulo "Responsabilidade do Estado por Atos Judiciais" (31).
— Entretanto, conforme referéncia de Aguiar Dias — e sob autorizada e severa
critica, in casu —, ainda h4 decisdes, mesmo do Supremo Tribunal Federal, que
"dominadas por falsos pressupostos até acobertam atos administrativos dos
juizes, confundindo-os com os de caréter jurisdicional" (ob e vol. citados, pag.
326, em nota de rodapé).

18. Conforme assinalado pelos estudiosos do tema ora abordado, ut
supra, € universal a tendéncia para impor ao Estado a direta responsabilidade
deressarcir o prejuizo que seus agentes ou 6rgaos causem a outrem. Entretanto,
embora algumas Constituiges modernas tenham colocado a matéria em
preceito constitucional — como a Itilia, em 1947, e a Alemanha, em 1949 —,
nenhuma deu ao principio da responsabilidade do Estado a amplitude da Carta
Federal do Brasil.

No caso da Constituigao Italiana, seu art. 28 estabeleceu: "Os funcioni-
rios e os dependentes do Estado e dos entes piblicos sdo diretamente respon-
saveis segundo as leis penais, civis e administrativas, pelos atos realizados com
violagdo de direitos. Em tais casos aresponsabilidade civil se estende ao Estado
e aos entes publicos". — Os comentaristas que muito se vém ocupando da
interpretagdo dessa norma, tém sustentado que ela substituiu o principio que
se tornara tradicional, a responsabilidade direta do Estado, por uma responsa-
bilidade direta dos servidores e, num 6bvio retrocesso, colocou a solugio
juridica no plano da responsabilidade por culpa: entretanto, — e a observagio
€ de Guido Zanobini (32) —, a jurisprudéncia destes primeiros anos de aplicagao
do Diploma de 1947 se tem mostrado adversa ou pelo menos pouco convencida
da solugido constitucional, do mesmo modo que na doutrina nio faltam autores
que ao enunciado referido ddo interpretagio contrdria ao que sua letra sugere.
E o préprio Zanobini sustenta: "Independentemente das novas disposigoes
constitucionais, o principio geral da responsabilidade direta do Estado apre-
senta, com base nas leis do velho ordenamento, algumas normas excepcionais
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que, devendo conservar-se agora vigentes, devemos brevemente voltar a
aplicar", inclusive por particulares razdes e prevalentemente histéricas (ob. e
vol, cits. pag. 345).

Outro jurista acerbamente critico do art. 28 da Constituigéo italiana é seu
comentarista Vincenzo Carullo, da Universidade de Bolonha, que o qualifica
de radical e gravemente inovador, embora sugerindo determinada aplicagdo
hermenéutica que podera melhora-lo, na sua aplicagio (33).

Quanto a Lei Fundamental de Bonn, esta —de como visto na sua letra —
colocou-se dentro da corrente moderna afirmativa da responsabilidade direta
do Estado; e de tal forma é o seu espirito e a orientagio das correntes
doutrindrias germanicas que a jurisprudéncia lhe vem dando aplicagao, até
quando o Estado exercita fungdes mediante particulares (34).

19. Naoresta ditvida que existe universal tendéncia para ampliar o campo
das responsabilidades do Estado, seja a responsabilidade civil propriamente
dita, de regime obrigacional, ou a de outras espécies, regidas pelo Direito
Piiblico e resultantes das atuagdes omnimodas dos Poderes com que se exerce
a agdo do Estado: neste 1ltimo caso se situa a responsabilidade por atos de
juiz, sejam administrativos, de jurisdigdo graciosa ou propriamente jurisdicio-
nais, desde que eivados de defeitos e causadores de prejuizos a terceiros. — O
caso da Constituigdo da Itlia, onde verificado genuino retrocesso na assina-
lada tendéncia ampliativa da responsabilidade do Estado, além de ter sido
insdlito, estd sendo enfrentado por inequivoca repulsa dos formadores da
opinido doutrindria como da jurisprudéncia.

Por tudo isso, a orientagdo do constituinte brasileiro que em 1988
elaborou nossa vigente Constituigido € merecedora de louvores, visto como
evidenciou-se perfeitamente coerente com o movimento universal pertinente
a0 tema de que nos ocupamos, € coerente mesmo com o quadro nacional, que
Carlos Mario Velloso tio bem apresentou, no seu comentado estudo de 1987.

E certo que no plano do civilismo tem sido forte a resisténcia ao
alargamento da responsabilidade do Estado, como José Cretella Jinior ilustrou
amplamente em seu trabalho sobre a "Responsabilidade do Estado por Atos
Judiciais", de 1970; no entanto, os publicistas —que comandam esse movimen-
to de alargamento da responsabilidade — tém sido vitoriosos, desde a Europa,
conforme o demonstramos no curso deste trabalho. E a enfatizar tal asserto,
numa demonstragao de quanto repercutiu entre nds o que se classificou 14 fora
como movimento de publicizagdo daresponsabilidade do Estado, temos 3 mao
obra excelente, uma tese apresentada na Universidade Federal do Rio de
Janeiro em 1941, pelo Professor Alcino de Paula Salazar, que se concluia
destarte: "I —o principio dominante, como regra geral, em doutrina quanto aos
danos que ao patrimdnio cause o exercicio da atividade do Estado € o da plena
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responsabilidade deste pelas conseqiiéncias do funcionamento dos servigos
publicos, objetivamente consideradas, compreendendo os atos de qualquer
natureza que os seus agentes pratiquem, por ocasiao ou por motivo da execugao
dos referidos servigos, sendo fundamento dessa responsabilidade a idéia
solidarista da eqiiitativa distribui¢gao dos onus e encargos piblicos entre todos
os membros da comunhao politica; II —este principio geral, que estd natural-
mente sujeito a limitagdes, tem aplicagdo aos atos do poder judicidrio, com
excegao dos que constituam cousa julgada" (35).

No concernente a colocagao da responsabilidade do Estado em cir-
cunstincias como a de nés ora apreciada, que tem merecido ‘apropriada
colocagao em regime de Direito Piblico, pe em causa — a nosso ver — a
derrogagao do titulo com que vem sendo estudada, "responsabilidade civil".
— Por que civil?

Essa locugao tem ébvia origem na matriz de nosso Direito Privado,
conquanto haja padecido necessdria alteragdo ao passar a ser utilizada em
relagao ao Estado, uma entidade de Direito Piblico que, todavia, freqiiente-
mente opera com relagoes civis, donde se ter engendrado a expressao respon-
sabilidade civil do Estado. Acrescente-se que a locugdo em tela, indicando a
reparagao de dano injustamente causado, tem origem no principio do neminem
laedere e colocagao tdpica no Direito das Obrigagoes.

Entretanto, desde o momento em que a responsabilidade do Estado
passou a ter outra fundamentagao juridica — decorrendo da equalizagdo dos
encargos que o Estado impoe aos membros da comunidade —e regime juridico
publicistico, parece-nos absolutamente imprdpria a continuidade do emprego
da locugao responsabilidade civil: em vez disso e como neste caso se trata da
responsabilidade do Estado por atos de juiz, recomendado é que se abandone
o adjetivo "civil", por sua absoluta impropriedade e inadequagio, na espécie.

A final, até porque isso € decretado em nossa Constitui¢io Federal, o
regime politico regulador da vida da Nagdo é do Estado Social e de Direito,
onde o comando das suas agdes se inspira no exceler o social em face do
individual, falar em responsabilidade civil nas circunstincias como as ora
estudadas, soa com diapasao de pega de museu juridico.
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