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Resumo: O artigo procura estudar aspectos introdutérios do Ministério Publico
no Brasil com a finalidade de subsidiar a andlise da responsabilidade civil do
Estado por atos de seus integrantes. Tendo em vista este objetivo, enfoca algumas
caracteristicas fundamentais gerais da responsabilidade extracontratual segundo
o regime juridico brasileiro. Finalmente, conclui pela adog¢do nesta seara da
teoria objetiva, fundada no risco administrativo, ndo admitindo a responsabili-
dade pessoal dos agentes ministeriais, que somente podem responder indireta
e subjetivamente por seus atos quando causadores de dano indenizavel.

Palvras-chave: Responsabilidade civil do Estado. Ministério Publico. Teoria
do risco administrativo.

Sumadrio: 1 O Ministério Publico — Aspectos introdutérios - 2 A responsabilidade
civil do Estado no Brasil - Proposicdes operacionais - 3 A responsabilidade
civil do Estado por atos do Ministério Publico - Referéncias

1 O Ministério Publico — Aspectos introdutoérios

Em que pese seja de certa forma redundante rememorar a questdao
historica, parece interessante delimitar alguns pontos nesta seara, que facili-
tam a sustentacdo das conclusdes especificas do tema a ser tratado. Em uma
feicdo mais proxima da atual (tipica do primeiro estdgio da modernidade),
a origem do Ministério Publico estd atrelada a Coroa Francesa (ordannance
de 1302), sendo seus membros os procureurs de roi e integrantes do corps de
magistrats. No inicio do século XVII, ainda na Franga, os integrantes do Parquet
conquistaram a garantia de vitaliciedade.! Desde essa época, ja se utilizava a
expressao Parquet para designar os agentes do rei (les gens du roi). O emprego
desta expressao, traduzida como assoalho, decorre de tradicdo francesa
quanto a forma de organizacdo das audiéncias, onde os procuradores do rei
se acomodavam sentados no assoalho para se distinguirem dos membros da
magistratura presentes na audiéncia, que se sustentavam em pé (magistrature
débout). Magistratura esta cuja posicao de antagonismo ao rei era a regra.?

' BULOS. Curso de direito constitucional. 2. ed., p. 1143.
2 ANDERSON. Linhagens do Estado absolutista. 3. ed., p. 93-99.
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112 Emerson Gabardo, Nahima Peron Coelho Razuk

Como originariamente o Ministério Publico exercia o papel de mao do
rei, em referéncia ao trabalho executado pelos procuradores reais, fica justi-
ficado o emprego da palavra ministério, originada da expressao latina manus,
associada a ideia de ministro, ministrar e administrar? Sentido, portanto, que
foi radicalmente alterado com o tempo, fazendo com que as reminiscéncias
histéricas ndo mais coadunem com a realidade desta instituicdo, notadamente
na feicdo que foi paulatinamente conquistando e que atualmente resta consa-
grada na Constituicdo Federal de 1988. Alids, no Brasil, a figura do Ministério
Publico surge de forma bastante distinta do que na Franca, em 1609, com a
criacdo do Tribunal de Relacdo da Bahia e a atuacdo do procurador dos feitos
da Coroa e promotor de justica. Na origem da funcéo, ainda no periodo da
colonia, “a area judicial, que se confundia com a do ministério publico, compre-
endia os cargos e oficios da magistratura”* Todavia, sua importancia foi efeti-
vamente ressaltada com a edicdo do Decreto n° 848, de 11 de outubro de 1890,
por obra de Campos Salles, Ministro da Justica do Governo Provisério, que,
durante a primeira Republica, esbocou a independéncia da instituicdo ministe-
rial. J& nas Constituicbes Brasileiras, a primeira previsao do Ministério Publico
no texto constitucional foi somente com a Carta de 1934, como érgao de coopera-
¢do nas atividades governamentais, conferindo-lhe tragos de instituicao, estabilidade
a seus membros e exigéncia de concurso para ingresso na carreira. Passada uma
década, a Constituicdo democratica de 1946 firmou as virtudes da instituicdo
ministerial, positivando suas garantias, sobretudo de independéncia, e caracte-
res organicos e funcionais em titulo préprio. Em revés, a Constituicdo de 1967
ora o enquadrou numa secao do capitulo proprio do Poder Judiciario, ora como
6rgao integrante do Poder Executivo, através da Emenda n° 1/69.> Somente na
Constituicdo Federal de 1988 o Ministério Publico alcou a condicao de insti-
tuicdo permanente e auténoma, essencial a funcao jurisdicional e defensor do
regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis, com seus
principios e garantias expressamente assegurados no artigo 127° e firmados

3 Sobre a origem etimoldgica, ver também: ARAUJO; NUNES JUNIOR. Curso de direito constitucional. 12. ed., p. 407.

4 WEHLING; WEHLING. O funcionario colonial entre a sociedade e o rei. In: DEL PRIORE (Org.). Revisdo do paraiso:
os brasileiros e o Estado em 500 anos de histoéria, p. 145.

> Sobre a histéria do Ministério Publico no Brasil ver: SAUWEN FILHO. Ministério Publico e o Estado democratico
de direito, p. 110 et seq.

5 Art. 127.“0 Ministério Publico é instituicdo permanente, essencial a funcao jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe
a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis. §1° - Sdo
principios institucionais do Ministério Publico a unidade, a indivisibilidade e a independéncia funcional. §2° Ao
Ministério Publico é assegurada autonomia funcional e administrativa, podendo, observado o disposto no art. 169,
propor ao Poder Legislativo a criagdo e extingao de seus cargos e servigos auxiliares, provendo-os por concurso publico
de provas ou de provas e titulos, a politica remuneratéria e os planos de carreira; a lei dispora sobre sua organizagéo e
funcionamento. (Redagéo dada pela Emenda Constitucional n° 19, de 1998) §3° - O Ministério Publico elaborara sua
proposta orcamentdria dentro dos limites estabelecidos na lei de diretrizes orcamentdrias. §4° Se o Ministério Publico
ndo encaminhar a respectiva proposta orcamentaria dentro do prazo estabelecido na lei de diretrizes orcamentarias,
o Poder Executivo considerard, para fins de consolidagdo da proposta orcamentaria anual, os valores aprovados na
lei orcamentdria vigente, ajustados de acordo com os limites estipulados na forma do §3°. (Incluido pela Emenda
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Responsabilidade civil do Estado por atos do Ministério Publico 113

em capitulo especial, dentre as instituicdes cujas funcdes foram definidas como
essenciais a justica.

Extrai-se, dos artigos 127 e seguintes a positivacdo da instituicao
ministerial com incumbéncia de defesa da ordem juridica, do regime democratico e
dosinteressessociaiseindividuaisindisponiveis,fundadonos principiosinstitucionais
da unidade, indivisibilidade e independéncia funcional, a cujos membros, orga-
nizados em carreira, sao asseguradas as prerrogativas da vitaliciedade, irredutibili-
dade de vencimentos e inamovibilidade.” Em suma, os principios da unidade,
indivisibilidade e da independéncia funcional sdo enumerados como os principios
institucionais do Ministério Publico (CF, art. 127, §1°). O principio da unidade se
traduz no fato de que os membros da instituicdo ministerial integram um Unico
6rgao, sob direcdo de um chefe, designado como procurador-geral. Neste passo,
o principio da indivisibilidade estd atrelado a concepcao de unidade, compre-
endendo a impossibilidade de subdivisao interna do Ministério Publico em
outras instituicoes desvinculadas. Por fim, o principio da independéncia funcional
ou autonomia funcional protege a atuacdo dos membros do Parquet e o exercicio
de suas atribuicdes e prerrogativas, sem se olvidar da incondicional subordina-
¢ao de seus atos ao ordenamento constitucional e infraconstitucional ®

Apesar de toda esta delimitacdo constituicao a respeito do regime
juridico do Ministério Publico, ndo ha consenso no pais a respeito de qual
seria sua real alocacdo estrutural dentro da federacdo brasileira. Por seu
status constitucional ser de mera instituicdo organica permanente e auténo-
ma, ponderam alguns estudiosos ndo ser admitida a tese que caracteriza o
Ministério Publico como quarto poder do Estado. Sendo assim, defendem a
vinculacdo desta instituicdo com o Poder Executivo e serem suas atribuicoes
de natureza exclusivamente administrativa.’ Nesta vertente posiciona-se
o constitucionalista Uadi Lammégo Bulos. A titulo ilustrativo do seu
pensamento merece destaque a seguinte elucubracao:

Inexistem duvidas acerca da posicdo sobranceira do Ministério Publico no contexto
institucional brasileiro. Isso, contudo, ndo o subtrai da condicao de instituicdo vinculada
ao Poder Executivo, o que jamais significa depreciar a sua independéncia, nada
obstante o constante perigo de o 6rgdo ministerial servir a interesses politico-partidario.
Seja como for, o “Ministério Publico ndo constitui 6rgao auxiliar do Governo. E-lhe
estranha, no dominio de suas atividades institucionais, essa funcdo subalterna. A

Constitucional n° 45, de 2004) §5° Se a proposta orcamentaria de que trata este artigo for encaminhada em
desacordo com os limites estipulados na forma do §3°, o Poder Executivo procederd aos ajustes necessarios para fins
de consolidacdo da proposta orgamentaria anual. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004) §6° Durante
a execucdo orcamentdria do exercicio, ndo poderd haver a realizacdo de despesas ou a assuncdo de obrigacdes que
extrapolem os limites estabelecidos na lei de diretrizes orcamentarias, exceto se previamente autorizadas, mediante a
abertura de créditos suplementares ou especiais. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004).

7 SILVA. Manual da Constituicdo de 1988, p. 171-2.

8 MAZZILLI. Regime juridico do Ministério Publico. 2. ed., p. 79 et seq.

9 Sobre o assunto, conferir: SILVA. Curso de direito constitucional positivo. 24. ed., p. 598.
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114 Emerson Gabardo, Nahima Peron Coelho Razuk

atuacdo independente dessa instituicdo e do membro que a integra impde-se como
exigéncia de respeito aos direitos individuais e coletivos e delineia-se como fator de
certeza quanto a efetiva submissao dos poderes a lei e a ordem juridica. (STF, Pleno,
ADIn 789-MC, Rel. Celso de Mello, Dj de 26-2-1993). [...] Sem duvida, as funcbes
que desempenha possuem natureza administrativa, como promover acdes publicas,
zelar pelo regime democratico, tutelar os interesses sociais e individuais indisponiveis,
opinar como custos legis etc. Por isso, o Ministério Publico ndo possui poder decisério,
como juizes, nem o condao de elaborar atos normativos, gerais e abstratos, atividade
tipica dos legisladores. Simplesmente atua junto ao Judicidrio, sem exercer jurisdicao,
fiscalizando ou promovendo a observancia das leis, mas sem elabora-las.™

Denotando opinido juridica divergente, ha autores que defendem a vin-
culacdo da instituicdo ministerial ao Poder Judicidrio, tanto em razao de sua
localizacdo no texto constitucional, quanto por terem sido fortificadas e amplia-
das suas prerrogativas e atribuicbes para atuacao em prol da sociedade e nas
causas de maior repercussdo social.’’ No entanto, é preciso trazer a memoria
de que a Constituicdo Federal afirma a autonomia funcional, administrativa e
financeira do Ministério Publico (CF, art. 127, §§2° e 3°), o que permite a esta
instituicdo e seus membros o exercicio independente de suas fungdes, de forma
inovadora, sem subordina¢ao a nenhum outro érgao ou poder. A limitagao des-
te exercicio esta adstrita tdo somente aos mandames constitucionais.'”> A partir
deste raciocinio, José Joaquim Gomes Canotilho, propondo um estudo consti-
tucional global da estrutura e funcao do Poder Judicidrio, define o Ministério
Publico como érgédo do poder judicial, tendo seus agentes funcao equiparada com
a dos magistrados, ndao com aplicadores, mas como colaboradores no exercicio
do poder jurisdicional. As garantias de autonomia e independéncia constitu-
cionais em relagao aos demais poderes caracterizam o Ministério Publico como
um poder auténomo do Estado.' Parece ser esta, realmente, a posicdo mais acer-
tada para compreender a natureza e o regime juridico dos atos do Ministério
Publico no contexto atual, ou seja, trata-se de uma estrutura organica indepen-
dente das demais (Judicidria, Executiva e Legislativa), ou seja, dos “Poderes”
do Estado, segundo a denominagao do artigo 2° da Constituicao Federal, mas
exerce simultaneamente duas funcdes tipicas: a administrativa e a judicial.

10 BULOS, op. cit., p. 1146-1147.

" Conforme José Tarcizio de A. Melo. Cf.: MELO. Direito constitucional do Brasil, 2008, p. 933.

12 Sobre a autonomia funcional, administrativa e financeira, ponderam Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano Nunes
Junior:"A autonomia funcional indica que a instituicao ndo esta subordinada a nenhum outro 6rgéo, poder ou autoridade
publica. O Ministério Publico é uma instituicdo autbnoma e exercita suas fungdes com independéncia, sem se reportar ao
Poder Executivo, ao Poder Legislativo ou ao Poder Judiciario. Essa autonomia funcional estende-se também aos membros
do Ministério Publico, como apontado linhas atras. A autonomia administrativa revela-se pela capacidade juridica de
organizagao dos servigos internos, pelo provimento inicial ou derivado dos cargos internos e mesmo pela possibilidade
de iniciar o projeto de lei relativo ao Estatuto do Ministério Publico. A autonomia financeira foi consolidada, na Carta
Federal, ao atribuir-se ao Ministério Publico a autonomia para elaboracdo de suas propostas orcamentarias, respeitados
os limites definidos na lei de diretrizes orcamentarias e complementada pela impossibilidade de administragdo dos
recursos que Ihe forem destinados” (ARAUJO; NUNES JUNIOR. Curso de direito constitucional, op. cit, p. 412).
Diferentemente da realidade constitucional portuguesa, em que o Ministério Publico figura como “advogado do
Estado’, conforme: CANOTILHO. Direito constitucional. 7. ed., p. 684.

@
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Responsabilidade civil do Estado por atos do Ministério Publico 115

Em termos gerais, compete ao Ministério Publico fiscalizar a aplicacdo e
execucdo da lei, assegurando, sobretudo, o respeito ao ordenamento constitu-
cional. As fungdes institucionais do Ministério Publico estao elencadas nos incisos
do artigo 129 da Constituicdo Federal, ndo sendo este rol taxativo em razao
do disposto no ultimo inciso IX, que confere a possibilidade de exercicio de
outras funcdes, desde que compativeis com o propdsito normativo irradiado
em todo o texto constitucional. Com efeito, nao se trata tais funcées de meras
prerrogativas, mas sim de deveres da instituicdo ministerial, sobretudo aquelas
cujo exercicio foi atribuido privativamente aos seus membros. Sinteticamente,
as funcodes institucionais do Parquet compreendem: (i) a titularidade privativa
para promocédo de acdo penal publica, o que, por outro lado, corresponde, em
razdo do carater privativo desta funcdo, a um dever constitucional, sob pena
de responsabilizacdo administrativa por omissao; (ii) a obrigacdo de zelar para
que os poderes publicos observem e garantam a promocado dos direitos consti-
tucionalmente assegurados, em especial, na prestacao de servicos de relevan-
cia publica; (jii) a protecao do patriménio publico e social, do meio ambiente
e de demais interesses difusos e coletivos, por meio da promocdo de inquérito
civil e acdo civil publica; (iv) nos casos previstos na Constituicdo, a promocao
de acdo de inconstitucionalidade ou representacdo com a finalidade de inter-
vencao da Uniao e dos Estados; (v) a defesa judicial dos direitos e interesses das
populagdes indigenas; (vi) a requisicio de documentos e informacao, através
de notificacdes, para instauracdo e instrucdo de procedimentos administrati-
vos que lhe compete, em conformidade com o disposto em lei complementar
sobre a matéria; (vii) o exercicio de controle externo da atividade policial, na
forma do preceituado em lei complementar sobre a matéria; (viii) a requisicao
de diligéncias investigatérias e a instauracao de inquérito policial, devendo
sempre, através de suas manifestacdes processuais, apresentar os fundamentos
juridicos para tanto; (ix) o exercicio de outras funcbes que ainda lhe possam
ser conferidas, desde que compativeis com o fim delineado pela Constituicdo
Federal, restando vedadas as atividades de representacao judicial e de consul-
toria de entidades publicas.

Em resumo, depreende-se do seu regime juridico constitucional que as
fungdes institucionais do Ministério Publico sdo, essencialmente, 0os meios para
concretizacdodadefesadaordemijuridica,doregimedemocraticoedosinteressessociaise
individuais indisponiveis, atribuicdes nucleares desta instituicdo previstas no texto
constitucional (CF, art. 127). Ou seja, funcdes tipicas de um auténtico “Poder” do
Estado, apesar do seu nao reconhecimento expresso na Constituicao. Trata-se
esta caracterizacdo de uma inferéncia implicita, mas fartamente sustentada
pelos dispositivos regentes da matéria, além de tranquilamente legitimada pela
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propria atuacdo pratica da instituicdo. Ainda que, atualmente, tenham sido
comuns certos exageros pontuais de alguns de seus representantes — situacao
esta que, infelizmente, tém desacreditado a instituicdo como um todo.

2 A responsabilidade civil do Estado no Brasil - Proposicoes
operacionais

A responsabilidade civil do Estado é um tema essencialmente
juridico, mas que é fortemente condicionado (em geral, mais do que em
outras areas do Direito Publico) a teoria do Estado e as praticas histéricas
da Administracao Publica e do Poder Judicidrio (isso tanto em termos
de histéria do Brasil, quando em uma andlise comparada). Da tese da
irresponsabilidade passou-se ao reconhecimento da responsabilidade ao
menos por alguns atos de gestdo. Apds, sobrevieram as teorias civilistas,
propondo a responsabilizacao dos entes publicos em todos os casos em
que houvesse dolo ou culpa do agente. Até entdo, era exclusivamente
sobre os agentes (os oficiais) enquanto pessoas fisicas que se impunha
diretamente o dever de indenizar.* Posteriormente, com a elaboracdo das
teorias da culpa administrativa, do acidente administrativo, e da culpa
anénima da Administracao (falta do servico), grande passo foi dado em
direcdo a responsabilizacao objetiva e, mais, rumo a responsabilizacao
direta do Estado e ndo do agente, que somente responderia indiretamente.
Finalmente, a teoria do risco da atividade, que propugna pelo comparti-
Ihamento geral dos prejuizos individuais, veio corroborar a objetivacao
da responsabilidade fundando-se ndo somente no risco como também na
importante ideia de solidariedade (tipica do Estado social).'

Esta evolucao nao implica, todavia, a afirmacao linear de que houve
certo “progresso histérico” na matéria em forma de tabula rasa, ou seja,
nao ha um conjunto de “geracdes” de teorias, que se superaram a par-
tir do completo abandono da teorizacdo subsequente. Tanto no Direito
comparado, quando no Direito brasileiro, ha aceitacdo de uma plurali-
dade de teses mediante uma maior ou menor recepcdo pelos intérpretes.
Dependendo do caso em foco, até mesmo a tese da irresponsabilidade

* Na doutrina nacional, a melhor e mais completa exposicdo e analise das teorias a respeito da responsabilidade
do Estado (da irresponsabilidade a responsabilidade objetiva), ainda permanece sendo a de Amaro Cavalcanti,
cujas discussdes levantadas ainda permanecem com induvidosa atualidade (Cf.: CAVALCANTI. Responsabilidade
civil do Estado, passim).

'S Umainteressante e completa sintese evolutiva das teorias da responsabilidade pode ser encontrada em: GARCIA.
Responsabilidade do agente publico, p. 65 et seq.

¢ Sobre a ideia de solidariedade como caracteristica tipica do Estado social, ver: GABARDO. Interesse publico e
subsidiariedade: o Estado e a sociedade civil para além do bem e do mal, parte Il, cap. IV, item 4.
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(veja-se o caso dos atos tipicos legislativos e judiciais e, portanto, do
préprio Ministério Publico). Por este motivo, parece muito mais relevante
compreender o regime juridico aplicavel as hipéteses do que se prender
em demasia as teorias como fundamento de sustentacao das conclusdes."”
Como bem ressalta Marcal Justen Filho, hd uma “pluralidade de regimes
juridicos para a responsabilidade civil estatal”'®

A Constituicao Federal de 1988 estabeleceu como regra geral a respon-
sabilidade objetiva na relacao entre o Estado e a vitima do dano (artigo 37,
paragrafo 6°). Todavia, é adequado ressaltar que o critério de responsabi-
lizagdo dos entes publicos ndo foi organico, mas sim prioritariamente fun-
cional. O que realmente importa é o exercicio de atividade administrativa
e ndo a personalidade juridica do ente. Esta primeira reflexdo é muito
importante para a identificacdo da responsabilidade por atos de agentes
do Ministério Publico, pois sua caracterizacdo, embora dependa da vin-
culacdo organica, ou seja, da “qualidade de agente’, é determinada pela
funcdo especifica que estava exercendo quando da efetivacdo do dano ao
terceiro — e dai a verificacao se indenizavel ou nao.

No regime juridico constitucional brasileiro, se a conduta se concretiza
em uma acdo propriamente dita e acarreta dano, a principio, impde-se o
dever de indenizar. Nao importa a licitude ou ilicitude do ato, pois as carac-
teristicas necessdrias para identificar o dano indenizdvel consistem na exis-
téncia de lesao a direito juridicamente protegido, a certeza do dano e a sua
especialidade.” Sendo assim, o ato licito, administrativo, legislativo ou mesmo
judicial também pode ensejar responsabilidade; ademais, ndo somente em
decorréncia das atuacdes positivas pode o Estado ser responsabilizado, mas
também pelas omissdes (que ocorrem quando ha o dever juridico de agir
expressamente delimitado na norma juridica). Por consequéncia ldgica, ndao
é possivel admitir um ato estatal omissivo licito. Parte da doutrina sustenta
gue nos casos de omissdo a responsabilidade é subjetiva, como, paradigmati-
camente, entende Celso Antonio Bandeira de Mello.?® Em sentido divergente
posicionam-se autores como Romeu Felipe Bacellar Filho.?’

7 Varias das conclusoes registradas sobre a perspectiva de analise da responsabilidade civil do Estado pelo regime
juridico ja foram preliminarmente expostas em artigo publicado por um dos autores do presente texto e séo
agora retomadas (Cf.: GABARDO. Responsabilidade objetiva do Estado em face dos principios da eficiéncia e
da boa-fé. In: FERRAZ; MOTTA. Direito publico moderno, p. 259 et seq).

JUSTEN FILHO. A responsabilidade do Estado. In: FREITAS (Org.). Responsabilidade civil do Estado, p. 228.

" A chamada “anormalidade’, em que pese a existéncia de posi¢des contrarias, na verdade, parece mais bem
inclusa na propria configuracéo do direito lesado, pois sé havera anormalidade quando ndo estiver presente
o dever de suportar e, portanto, ha direito juridicamente protegido.

BANDEIRA DE MELLO. Curso de direito administrativo. 25. ed., p. 996.

BACELLAR FILHO. Direito administrativo. 4. ed., p. 215.

®

2

S
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Mais acertada parece a tese da responsabilidade objetiva mesmo nos
casos omissivos. Afinal, se a omissdao pressupde um dever para que exista,
ela ndo é mera inexisténcia de ato, mas sim é a sua falta quando deveria ter
existido. Se ndo ha dever legal de agir, ndo ha omissao e nao ha responsa-
bilidade. Isso ocorre nao porque da conduta omissiva ndao possam surgir
consequéncias juridicas de forma direta, mas porque a omissdao nao existe.
E o que importa é a sua existéncia juridica, ndo a sua existéncia fatica como
algo palpavel no mundo material, pois tal averiguacao seria, se nao impos-
sivel, de todo inutil. Pondera Pablo Holmes Chaves que o “dever” se refere
a conduta, e a “responsabilidade” se refere a sancdo. Sendo assim, a partir
da perspectiva kelseniana, poder-se-ia deduzir que “tem dever quem deve
cumprir com a obrigagdo, com o preceito, com a regra juridica, e responsa-
bilidade aquele que suporta a sancao proveniente do dever descumprido”??
Sobre o assunto, esclarece o jurista e integrante do Ministério Publico do
Amazonas, Marcio Luiz Coelho de Freitas, que nao é possivel usar, para
resolver a questao, o “principio da causalidade” (se A, entdo é B), inerente
as ciéncias naturais, estas sim, preocupadas com a existéncia material do
objeto tratado. Somente mediante um método causal é que se torna pos-
sivel chegar a conclusdo de que da omissao nao surgem consequéncias, ou
seja, de que a omissao ndo produz por si mesma resultado algum. Contudo,
o Direito pauta-se nao pela ideia de causalidade, mas sim pelo “principio
da imputacdo” (se A, entao dever ser B). E, neste locus, nao ha impedimento
para que uma norma impute a uma conduta omissiva a implicacdo do
ressarcimento de um dano.® Nao é, portanto, a mera hip6tese normativa
em abstrato que impde a responsabilizacdo, mas a conduta omissiva em
concreto. Até porque, o comportamento que o agente estava obrigado
juridicamente a adotar e nao adotou, este sim, obviamente nao produz
resultado algum. Observe-se que todas as vezes que a lei manda agir, mas o
agente publico ndo age, interpretando a lei diferentemente (mas de forma
razodvel) e, depois, o Judiciario confirma a existéncia de um dever legitimo
de agir, hd omissdo que pode ser indenizada. Mas ndo ha, necessariamente,
impericia, imprudéncia ou negligéncia. Até porque, em varias situacoes,
a proépria jurisprudéncia é bastante discrepante. A resposta chave do pro-
blema é que nao interessam os “porqués” (por qual motivo), mas sim os
“comos” (de que modo); “por que” é a palavra-chave da responsabilidade
subjetiva; “como” é a palavra-chave da responsabilidade objetiva.?

22 CHAVES. A responsabilidade civil do Estado por erro na prestacao jurisdicional. Jus Navigandi, ano 5, n. 51.

2 FREITAS. Da responsabilidade civil do Estado por omissées. Jus Navigandi, ano 5, n. 51.

2 Conclusodes estas ja apontadas em trabalho anterior. Cf: GABARDO. Responsabilidade objetiva do Estado em
face dos principios da eficiéncia e da boa-fé. In: FERRAZ; MOTTA, op. cit., p. 279 e 283.
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3 A responsabilidade civil do Estado por atos do Ministério Publico

Por certo que o Ministério Publico é uma instituicao importantissima
quando focado o tema da responsabilidade civil. Se consultada a jurispru-
déncia brasileira a respeito, poder-se-a verificar a expressiva quantidade de
acérdaos que conferem legitimidade ao Parquet para ingressar com agdes
cuja finalidade ¢é a efetivacdo de tal responsabilizacao civil dos entes publicos.
Ainda, também sdo muito comuns as decisdes que afirmam a sua importante
competéncia para recompor os cofres publicos mediante acdes de ressarci-
mento ao erdrio. Segundo coloca Luiza Cristina Fonseca Frescheisen, esta
atividade decorre diretamente do papel do Ministério Publico em concretizar
0 acesso a justica no Brasil. Sua atuacao, nesta seara, pode ocorrer subsidia-
riamente (na hipétese de abandono ou desisténcia de acao civil publica pelo
seu autor), na composicao extrajudicial (por meio de compromissos de ajuste
nos inquéritos civis e procedimentos correlatos ou na mediacdo de conflitos
sociais) ou por meio da especifica demanda judicial por ele titularizada.?

Todavia, o foco do presente artigo tem em vista, mutatis mutandi, a respon-
sabilizacdo do préprio ente politico (Uniao Federal ou Estado-membro), por
atos cometidos por seus agentes integrantes do Ministério Publico, na exata qua-
lidade de agentes publicos exercentes de suas respectivas competéncias adminis-
trativas ou judiciais. Preliminarmente, cumpre salientar que, em geral, os mem-
bros do Ministério Publico tém peculiarizadas suas formas de responsabilizacdo
(apesar de enquadrarem-se como servidores publicos efetivos).® Ou seja, por
exemplo, mesmo sendo servidores federais, ndao estao submetidos as disposicoes
gerais tipicamente estatutdrias (no plano federal, contidas na Lei n° 8.112/90).
As normas incidentes sobre o seu regime funcional decorrem basicamente da Lei
Organica Nacional do Ministério Publico (Lei n° 8.625/93) e da Lei Organica do
Ministério Publico da Unido (no caso federal, LC n° 75/93), mas precisam ser col-
matadas pelo conjunto normativo decorrente do sistema juridico-constitucional
como um todo, a partir do tipico constitucionalismo de principios que requer,
cada vez mais, um estreitamento da discricionariedade e uma ampliacdo do
espectro de vinculagao dos agentes tanto no cumprimento dos seus deveres quanto
em face da responsabilidade pelo descumprimento. Conforme reflete Monica
Nicida Garcia: “ndo tém faltado normas veiculadoras de um cédigo geral de
condutas a ser obedecido pelos agentes publicos, cuja responsabilizacdo por sua
inobservancia, dessa maneira, pode e deve ser cada vez mais intensa e efetiva,
para que sejam atingidas as finalidades publicas estabelecidas pela sociedade””

2 FRISCHEISEN. Politicas publicas: a responsabilidade do administrador e o Ministério Publico, 2000, p. 117.

2% Alias, um dos trabalhos mais completos sobre a matéria de responsabilizacédo dos integrantes do Ministério
Publico no Brasil é o de José Carlos Baptista Puoli (Cf.: PUOLI. Responsabilidade civil do promotor de justica na
tutela aos interesses coletivos, passim).

77 GARCIA, op. cit., p. 190.
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Sistema normativo este que conduz a exigibilidade da “atuacdo 6tima” dos
servidores do Estado,® mesmo aqueles que tém sido chamados, por forca da
tradicao e de suas peculiaridades, de “agentes politicos”.

Todavia, parte da doutrina e da jurisprudéncia a respeito do assunto
procuram traduzir estas condicdes especiais de exercicio da competéncia para
o fim de alterar a regra de responsabilizacdo geral, inclusive civil, de tais ser-
vidores (promotores e procuradores). Isso significa que, em sentido contrario
ao ora defendido, ha autores que entendem ser possivel a norma infracons-
titucional estabelecer casos de responsabilizacao subjetiva direta ao agente®
Seriam eles os casos previstos na Lei n° 4.898, de 09 de dezembro de 1965 (que
permite ser ajuizada acdao diretamente contra o agente, sem prejuizo daquela
intentada contra o ente, nos casos de abuso de autoridade),* ou, também,
os prescritos nos artigos 85 e 133 do Coédigo de Processo Civil (que preve-
em a responsabilidade pessoal do juiz € do membro do Ministério Publico).'
Entretanto, nao é possivel concordar com a prescricao legal e nem com a dou-
trina que a acompanha.*?> Do mesmo modo, sdo ilegitimas as decisdes judiciais
nesse sentido personalista,*® cuja inconstitucionalidade é manifesta.

% Sobre a exigibilidade da atuacdo 6tima, ver: GABARDO. Principio constitucional da eficiéncia administrativa,
p. 128 et seq.

2 Como parece ser o caso de Odete Medauar. Cf.: MEDAUAR. Direito administrativo moderno. 12. ed., p. 372.

30 Sobre o assunto consultar o trabalho de Etewaldo Borges, que afirma a ocorréncia da responsabilidade do
Estado por abuso de poder nos casos de ato que exceda os limites legais, que seja realizado com desvio de
finalidade e, ainda, que se omita no cumprimento de um dever ou o cumpra de forma nao satisfatéria (Cf.:
BORGES. Abuso de poder e a responsabilidade extracontratual do Estado. L&C, n. 53, 2003).

31 Art. 85. O 6rgao do Ministério Publico sera civilmente responsével quando, no exercicio de suas fungdes, proceder com
dolo ou fraude. Art. 133. Respondera por perdas e danos o juiz, quando: |. no exercicio de suas fungdes, proceder
com dolo ou fraude. Il. recusar, omitir ou retardar, sem justo motivo, providéncia que deva ordenar de oficio, ou a
requerimento da parte. (..) Em idéntico sentido segue o artigo 49 da Lei Organica da Magistratura Nacional. Ao contrario,
e corretamente, a Lei Organica Nacional do Ministério Publico ndo repete a impropriedade legislativa do CPC.

32 Aceitando a responsabilidade pessoal do juiz, notadamente quanto a interpretacdo do artigo 133 do Cédigo
de Processo Civil, ver: NANNI. A responsabilidade civil do juiz, p. 222 et seq.

3 A titulo exemplificativo, veja-se a seguinte ementa: Civil - Processual civil - Danos morais — Orgéo do Ministério Pablico:
Dizeres ofensivos a magistrado: Agao civil publica — Direito de expresséo — Impossibilidade juridica do pedido rejeitada -
Legitimidade passiva do Ministério Publico como instituicao: Impossibilidade — Inviolabilidade constitucional do
advogado: Inextensivel ao érgao ministerial — Indenizagao: Valor arbitrado: Reduzido. Apelo provido parcialmente.
1 - Havendo dano moral a ser reparado por ofensa a magistrado ou & parte, provocado por Orgéo do Ministério Publico
a legitimidade passiva ad causam nao pode ser transferida para o Ministério Piblico como Instituicdo. Trata-se de ato
comissivo praticado por um de seus membros e a responsabilidade primeira e principal é sé deste. 1.1 - O Membro
do Ministério Publico, quando atua em processos judiciais, com legitimacéo especifica legal, ¢ um agente politico, que
goza de liberdade funcional e é responsavel pessoalmente por seus atos, agindo com culpa e erro grosseiros ou com
abuso de poder. 1.2 - A responsabilidade pessoal do Agente Politico, no caso, Membro do Ministério Publico, néo se
confunde com a constitucional responsabilidade objetiva do Estado, nos termos do artigo 37, §6° da CF. 2 - A possibilidade
juridica do pedido advém da forma como este foi feito. Nada mais é que uma pretensao, consoante um ordenamento
juridico, com previsdo genérica ou com proibicdo explicita. 3 - A parte, quando ingressa nos autos com permissivo
legal, em legitimagéo extraordinaria, tem a liberdade de se exprimir, mas é responsavel pela forma como o faz. 3.1 - A
liberdade de opinido ndo impde as partes e, muito menos ao Juiz, a obrigagdo de aceitar expressdes injuriosas. 3.2 - A
pretensa imunidade processual no exercicio do direito de pedir em agéo civil publica sequer se diz relacionada as partes,
pois o Ministério Publico esta condicionado eticamente ao respeito a todos e a evitar a ofensa irrogada em juizo. 4 - A
inviolabilidade inconstitucional do advogado por seus atos e manifestagdes no exercicio da profissao, art. 133 da CF,
é privilégio especifico que tem como limites a lei especifica regulamentadora da atividade. 4.1 - Porque privilégio ndo
se estende aos demais operadores do direito, que tém outros privilégios em suas leis organicas (TJ/DF — Apelacao Civel
n° 19990110647863, Acérdao n° 131414, j.em 11.09.2000 - 12 Turma Civel. DJU, 31 out. 2000, grifos nossos).
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A Constituicdo de 1988 é incompativel com a responsabilidade direta
dos agentes publicos em geral, ndo excepcionando, nem distinguindo,
agentes administrativos ou politicos (e nao pode a lei diferenciar o que a
Constituicdo nao distinguiu). A redacao do artigo 37, paragrafo 6°, é clara
ao apontar para a responsabilidade objetiva direta da pessoa juridica e
subjetiva indireta dos agentes. E esta regra deve prevalecer para os juizes
e promotores, seja para os seus atos administrativos, seja em face dos seus
atos judiciais propriamente ditos. Segundo o préprio Supremo Tribunal
Federal, é irrelevante a sua classificacdo ou ndo como agentes politicos,
conforme a paradigmatica decisdo proferida no RE n° 228977 - SP
(relatada pelo Ministro Néri da Silveira).>* Em qualquer caso, cabe o
ingresso com a agao exclusivamente contra o Estado, restando apenas ao ente
politico recorrer, posteriormente, ao direito de regresso contra o respon-
savel. Dai o correto reconhecimento da ilegitimidade passiva do promotor
de justica em algumas (corretas) decisdes.>> Ademais, é importante ressaltar
que esta acao regressiva pode pautar-se somente pela culpa. Ao contrario
do texto legal, nao respondem os membros do Judiciario ou do Ministério
Publico apenas por atos dolosos ou fraudulentos. Todavia, na pratica, ainda
sao comuns as decisdes de responsabilizacdo que exigem tais requisitos
legais. A doutrina também é resistente em aceitar a possibilidade de res-
ponsabilizacao subjetiva dos agentes ministeriais exclusivamente com base
na culpa. Nesse sentido, assevera Hugo Nigro Mazzilli:

A verdade é que, como salientou Tornaghi, referindo-se aos membros do
Ministério Publico, a responsabilidade foge a regra do direito comum: “Nao
seria possivel exp06-los ao risco de ter de ressarcir os danos provenientes do erro,
ainda que grosseiro, mas praticado de boa-fé, sem Ihes tolher a acdo”. Como
lembrou Barbi, “se a atuacdo for decorrente de culpa, a sancdo sera apenas
de natureza disciplinar, que deve ser prevista nas legislacdes especiais sobre o
Ministério Publico da Unido, dos Territérios e dos Estados”3¢

34 Recurso extraordinario. Responsabilidade objetiva. Acdo reparatéria de dano por ato ilicito. llegitimidade de
parte passiva. 1. (...) 2. Responsabilidade exclusiva do Estado. A autoridade judicidria ndo tem responsabilidade
civil pelos atos jurisdicionais praticados. Os magistrados enquadram-se na espécie agente politico, investidos
para o exercicio de atribui¢des constitucionais, sendo dotados de plena liberdade funcional no desempenho de
suas fungdes, com prerrogativas proprias e legislagdo especifica. 3. Acdo que deveria ter sido ajuizada contra a
Fazenda Estadual — responsavel eventual pelos alegados danos causados pela autoridade judicial, ao exercer suas
atribuicdes —, a qual, posteriormente, terd assegurado o direito de regresso contra o magistrado responsavel,
nas hipéteses de dolo ou culpa. 4. Legitimidade passiva reservada ao Estado. Auséncia de responsabilidade
concorrente em face dos eventuais prejuizos causados a terceiros pela autoridade julgadora no exercicio de suas
fungdes, a teor do art. 37, §6°, da CF/88. 5. Recurso extraordinario conhecido e provido (grifos nossos).

A titulo exemplificativo, veja-se a seguinte ementa: Nulidade - Sentenca - Inocorréncia — Néo verificada infringéncia
aos arts. 131, 458 do CPC, e art. 93, DC, da CF - Recurso improvido. (..) Indenizacdo — Dano Moral - Lei de
Imprensa — Nao configuragdo — Matéria jornalistica isenta de contetido calunioso ou difamatério — Auséncia de
animus nocendi. Recurso improvido. Responsabilidade civil - Lei de Imprensa — Funcionario Publico - Promotor de
Justica - llegitimidade passiva e independéncia funcional — Caréncia mantida — Recurso improvido (TJ/SP. Apelagédo
n° 869224100. 22 Camara de Direito Privado. Relator: Des. Osvaldo Caron, j. 23 nov. 1999, grifos nossos).

36 MAZZILLI, op. cit., p. 346.

3
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Tal interpretacdo, por um lado, exonera os agentes ministeriais, por
outro, como ja apontado, facilita a aplicacdo do método subjetivo na acdo
que a vitima promove contra o Estado, em decorréncia de dano causado por
conduta omissiva ou mesmo por afronta aos principios da eficiéncia (tradi-
cionalmente tratada como faute du service) e da boa-fé — com o que nao é
possivel concordar. Ocorre que a jurisprudéncia brasileira caminha em re-
gra neste sentido, qual seja, o da caracterizacdo da responsabilidade civil por
atos advindos do Ministério Publico apenas no caso de comprovada a ma-fé
e/ou o dolo* E, ainda, é requerida uma situagao em que tais elementos este-
jam fartamente demonstrados pela vitima. H4, portanto, uma inversdo dos
fatores. Ao invés de ser protegido pela responsabilidade indireta (porém am-
pla — dolo e culpa), propugna-se pela protecdo destes agentes mediante a
aceitacdo da responsabilidade direta, porém restrita (apenas quando houver
dolo). Hermenéutica esta que caminha em sentido expressamente contrdrio
ao do texto constitucional — o que, por 6bvio, deve ser evitado, pois nao se
pode ler a Constituicao de acordo com a lei.

Porém, este argumento ainda nao sensibilizou parte consideravel
da doutrina e da jurisprudéncia nacionais. Seja em face da pratica de atos
tipicamente administrativos, seja na atuacdao eminentemente judicial, a
atuacdo do Ministério Publico, sequndo a atual realidade brasileira, difi-
cilmente acarretara responsabilidade, pois implica a analise subjetiva do
caso, mediante comprovacdao e, em geral, com referéncia a “gravidade”
da conduta — que precisa, necessariamente, fugir dos “padrbes nor-

7

mais"3® Esta perspectiva é consonante com o pensamento do professor

37 Direito civil - Instauracdo de acado penal publica - Danos morais. Auséncia de ma-fé — Simula 7/STJ. Recurso
Especial. Falta de prequestionamento. (...) IV - Em principio, a acdo penal instaurada pelo Ministério Publico,
para apurar a existéncia ou autoria de um delito se traduz em legitimo exercicio de direito, ainda que a pessoa
denunciada venha a ser inocentada. Desse modo, para que se viabilize pedido de reparacéo, é necessario que o
dano moral seja comprovado, mediante demonstracao cabal de que a instauracdo do procedimento se deu de
forma injusta, despropositada, e de ma-fé. Recurso especial ndo conhecido (STJ. Recurso Especial n° 592.811.
PB (2003/0164997-0). Relator: Ministro Castro Filho, grifos nossos).

Exemplo andlago de fuga dos padrdes normais ocorre nos casos de inquérito policial, cuja construgao juridica cabe
também aos inquéritos civis do Ministério Publico. Uma decisdo interessante sobre o assunto pode ser conferida
no seguinte caso: Direito civil e processual civil. Assisténcia judiciaria. Autuacdo em apartado. Instrumentalidade
do processo. Instauracdo de inquérito policial. Danos materiais. Simula 7/STJ. Recurso Especial. Falta de
prequestionamento. Simulas 282 e 356/STF. Danos morais. Valor exorbitante. Controle do STJ. Cabimento. (...) Il
- Em principio, o pedido feito a autoridade policial para que apure a existéncia ou autoria de um delito se traduz em
legitimo exercicio de direito, ainda que a pessoa indiciada em inquérito venha a ser inocentada. Desse modo, para que
se viabilize pedido de reparagéo, fundado na abertura de inquérito policial, faz-se necessario que o dano moral seja
comprovado, mediante demonstragdo cabal de que a instauragdo do procedimento, posteriormente arquivado, se
deu de forma injusta e despropositada, refletindo na vida pessoal do autor, acarretando-lhe, além dos aborrecimentos
naturais, dano concreto, seja em face de suas relagdes profissionais e sociais, seja em face de suas relagoes familiares.
IV - Ficando assentado no acérdao recorrido, por forca da andlise das circunstancias faticas da causa, que a instauracéo
do inquérito se deu com base em indicios muito frageis, provocando situagdo de constrangimento e humilhagao para
o empregado, a justificar a reparacao a titulo de dano moral, ndo podera a matéria ser revista em sede de especial,
ante o 6bice do enunciado n° 7 da Simula deste Tribunal. (...) Recurso especial provido (STJ. Recurso Especial n°
494.867 - AM (2003/0018601-9). Relator: Ministro Castro Filho, grifos nossos).
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Celso Antbénio Bandeira de Mello ao afirmar que a responsabilidade por
ineficiéncia é subjetiva. Requer o autor, assim como a doutrina brasileira
em geral, a exigéncia do cumprimento, pelo Estado, de um “padrdo nor-
mal” de eficiéncia, que seria referente a “possibilidade real média” de
atuacdo, embora este padrao nao possa ser definido a priori.*

Néo é possivel concordar com tal raciocinio, notadamente em relacdao
aos atos do Ministério Publico, por dois motivos. Primeiro, devido a fluidez
da nocao de “possibilidades reais médias”. Alids, por vezes, a normalidade
nao pode ser aceitdvel e o Estado tem que ter responsabilidade por um ato
que, embora pudesse ser considerado normal, é irrazodvel (indeniza-se ten-
do em vista valores constitucionais). Um exemplo da hipotese residiria no
caso em que o Ministério Publico acaba por propor uma acdo civil publica
de improbidade em face de situacdes temerarias, em que ja no juizo de pre-
libacdo se observa a total inocéncia do acusado (como, por exemplo, no caso
do fato de terceiro). Nesta situacdo, se comprovada a negligéncia do agente
ministerial em apurar, previamente, a autoria, cabe responsabilizacao civil do
Estado. Alids, é praticamente pacifica a jurisprudéncia que reconhece ndo se
enquadrarem como danos anormais aqueles que foram realizados por meio
de atos que se restringiram aos limites da razoabilidade. Mais simples, toda-
via, é aquela situacdao em que o préprio julgamento da acdo civil publica de
improbidade administrativa condena o Ministério Publico por ter agido com
ma-fé processual. Neste caso, parece ébvia a possibilidade de a vitima ingres-
sar com acdo autébnoma de indenizagdo contra a pessoa juridica, que pode,
apos e se condenada, ingressar com a medida de regresso contra o agente.

Alids, se, por um lado, é altamente positiva a atuacdo ativa do
Ministério Publico na consecucdo de suas responsabilidades constitucio-
nais, por outro, proliferam-se os casos abusivos, gerando preocupacdo da
doutrina e dos agentes publicos em geral. Sobre o assunto comenta com
propriedade Mauro Roberto Gomes de Mattos:

Na prética, com uma atuagao viril, o Ministério Publico vem multiplicando o ingresso
de agdes civis publicas, ai abrangidas as acdes de improbidade administrativa, muitas
delas sem substancia de sustentacdo, levando Rogério Lauria Tucci, com apoio em
Kazuo Watanabe, a identificar que elas representam “auténtica panacéia geral para
toda e qualquer situacdo”: (...) Assim, nasce o abuso de direito do Ministério Publico,
quando propde a¢bes natimortas, em que inexiste o ato de improbidade administrativa,
sendo improcedente por falta de tipicidade da conduta do agente publico ou até
mesmo pela inadequacao da via eleita (§8° do art. 17 da Lei n° 8.429/92).°

3 BANDEIRA DE MELLO, op. cit., p. 988.
4 MATTOS. O limite da improbidade administrativa: o direito dos administrados dentro da Lei n. 8.429/92.
3.ed., p.699.
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Nao se pode utilizar do critério de irrazoabilidade para o fim de
reduzir o espectro de responsabilizacao objetiva. E é isso que as decisoes
dos tribunais relativas a matéria tém feito. Busca-se encontrar meios de ser
protegida a acao ministerial (e judicial propriamente dita, diga-se de pas-
sagem) invertendo a regra geral constitucional — que é da responsabilidade
objetiva e, portanto, nao pode ser condicionada, do ponto de vista interno,
a maior ou menor razoabilidade ou nivel de culpabilidade, mas sim a pre-
senca do dano indenizével e do nexo de causalidade. Interessante ver como
a jurisprudéncia tem utilizado, em geral, a ideia de razoabilidade somada
ao critério subjetivo para impedir a responsabilizacdo. Em sentido diverso
caminha a doutrina quando trata da matéria. Exemplo paradigmético é o do
professor Juarez Freitas, cuja aplicacdo do principio da proporcionalidade,
notadamente focando a vedacdo do excesso e da inoperancia, justamente
propugna pela ampliacdo, por meio do critério objetivo, das possibilidades
de responsabilizacdo.*’ Nao parece ser proporcional imaginar que todos os
agentes publicos devem se sujeitar a serem requeridos em agdes de improbi-
dade, mesmo que totalmente insubsistentes, “pois a acusacdo desarrazoada
ou infundada traz para o agente publico réu e para a sua familia uma dor
bem grande, com a violacdo da sua dignidade (art. 19, lll, CF), da sua honra,
de sua moral e também é violada a sua intimidade (art. 5°, X e XII, CF)"*

Garcia de Enterria, ao tratar da luta contra as imunidades do
poder,* afirma que a possibilidade de responsabilizacdo civil do Estado é
um de seus coroldrios e, portanto, inerente a prépria estrutura dos direi-
tos fundamentais. Se ndo bastassem estes argumentos, qualifica-se ainda
mais o carater nao so6 juridico, mas também ético, da responsabilizacdo
civil do Estado quando se coloca em evidéncia que o agente publico tem
que agir com responsabilidade, pois, ainda que nao atue com dolo ou cul-
pa, sua decisao pode acarretar um dever de reparacao a toda uma cole-
tividade de pessoas. Em razao disso é que prepondera uma eticidade de
natureza diferenciada daquela que enfoca a indenizacdo como direito
individual, tornando-se absolutamente defensavel a ideia de que os atos
dos agentes do Ministério Publico devem implicar, em qualquer caso, seja
atos licitos ou ilicitos, responsabilidade objetiva (se presentes os requisitos
do dano especial indenizavel e do nexo de causalidade). Até porque, em
que pese a mesma natureza juridica, o conjunto dos deveres dos integrantes

41 FREITAS. Responsabilidade civil do Estado e o principio da proporcionalidade: vedagao do excesso e de
inoperancia. In: FREITAS (Org.). Responsabilidade civil do Estado, p. 170 et seq.

42 MATTOS, op. cit., p. 729.

4 GARCIA DE ENTERRIA. La lucha contra las inmunidades del poder en el derecho administrativo. 3. ed.
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do Ministério Publico é mais rigoroso do que dos demais servidores em
geral.** Nao ha motivos para que nestes casos o Estado se exima da regra
comum — isso, é claro, partindo-se do pressuposto de que ha uma regra
geral que impde responsabilidade objetiva ao Estado. Alias, a esta conclu-
sao chegou Amaro Cavalcanti, hd mais de cem anos, quanto, analisando a
doutrina de Piloty, reconheceu que

uma vez admitido que haja fundamento para a responsabilidade geral do
Estado pelos actos illegaes dos funccionarios, ndo se comprehende, por que
se deva excluir dessa responsabilidade os actos de certos funccionarios ou de
certas funcgdes; havendo, como ha, para com todos os funccionarios, as mesmas
relagdes de subordinacgao por parte dos subditos, e de representacdo ou nomeacdo
da parte do Estado. Si os actos de governo (Regierungshandlungen), praticados
pelos funccionarios, devem ser considerados actos do Estado, o mesmo se
deve dizer dos actos dos juizes; nada influindo a circumstancia, de que estes
ultimos independem da vontade do Chefe de Estado (Herrshers) na decisao
dos pleitos.*

Por consequéncia légica, ndo interessa, para o tema, a polémica
referente a dicotomia entre boa-fé objetiva e boa-fé subjetiva. Deve ser
impedida qualquer tentativa de responsabilidade direta dos agentes mi-
nisteriais, bem como de denunciacdo da lide, a fim de que comparecam
no processo principal de indenizacao contra o Estado. A necessdria prote-
cdo ao exercicio da funcdo publica (pois o risco da atividade e o interesse
envolvido sdao sensivelmente mais intensos que quando considerados
agentes privados em geral), cumulada com a necessaria priorizacdo da
recomposi¢do do status da vitima, reclamam tal interpretacao.

Por outro lado, ndo seria correto olvidar o caso em que da acao
estatal ocorra dano especial e, ainda assim, ndo exista o dever de repara-
¢do. Como ensina Celso Antonio Bandeira de Mello, é possivel que a vitima
tenha o dever juridico de suportar o dano, o qual, pela natureza do ato,
nao acarretara direito a reparacdo. Portanto, para que enseje responsabi-
lizacdo, o ato deve ofender direito juridicamente protegido.”* Nesse sen-
tido, ha farta jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica afastando a

4

S

Os deveres e vedagbes aos integrantes do Ministério Publico estdo previstos nos artigos 43 e 44 da Lei n° 8.625/93.
Ademais, merece referéncia o artigo 8°, paragrafo 1°, que prescreve: “O membro do Ministério Publico sera civil
e criminalmente responsavel pelo uso indevido das informagoes e documentos que requisitar; a acao penal, na
hipotese, podera ser proposta também pelo ofendido, subsidiariamente, na forma da lei processual penal.”
CAVALCANTI, op. cit., p. 254. Interessante que o raciocinio do autor implicava, ao contrario dos dias atuais,
justamente a negacao da teoria geral da responsabilidade estatal.

4 Nesse sentido, pode-se observar o entendimento de Romeu Felipe Bacellar Filho, que vai além ao afirmar que
a ofensa, além de atingir direitos pode atingir bens e interesses. Cf.: BACELLAR FILHO, op. cit., p. 218.
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responsabilidade do Estado em casos de absolvicao criminal.#” Conjunto
de decisbes este que contrasta com a tendéncia de responsabiliza-
¢do, além de praticamente ignorar que o erro judiciario nao implica,
necessariamente, decisdao formalmente ilicita, mas somente equivocada
em seu mérito® a ponto de retratar antijuridicidade — ou seja,
desproporcdo, injustica, excesso.” Nesse sentido, definitivamente,
ndo é compativel com o sistema constitucional a exigéncia de dolo ou
fraude para a responsabilizacdo do Estado nos casos de atos dos agen-
tes ministeriais (e, nesse sentido, é preciso ser efetuada uma leitura
constitucional do artigo 85 do CPC, cuja redacdo nao coaduna com o
sistema atualmente vigente).

Para concluir, é interessante mencionar um caso paradigmatico
em que ja foi consagrado o direito de indenizacdo. O do dano decorren-
te de erro judicial criminal, qual seja, a situacao prevista no artigo 5°,
inciso LXXV, da Constituicdo Federal: “o Estado indenizara o conde-
nado por erro judiciario, assim como o que ficar preso além do tempo
fixado na sentenca.” Ao contrario do que geralmente se comenta, tal
erro nao precisa ser necessariamente do juiz, mas também pode ter
sido cometido precipuamente por integrante do Ministério Publico ou
mesmo pela autoridade policial. Nestes casos, inversamente dos de-
mais, a jurisprudéncia tem sido muito rigorosa, reconhecendo a sua
total objetivagdo.*®

47 Processual civil. Administrativo. Condenacao injusta. Acusagao equivocada. Danos morais. Dolo. Denuncia¢ao
caluniosa. Analise do contexto fatico-probatério. Vedagdo. Simula n° 07 do STJ. 1. A absolvi¢do criminal que
enseja a reforma civil deve decorrer de atuagao passivel de caracterizar-se como “denunciagao caluniosa’,
porquanto a responsabilidade judicial deve ser dolosa. 2. In casu, trata-se de Acdo Ordinaria de Indenizagao
interposta por autor que supostamente sofreu danos morais em decorréncia de impronuncia de tentativa de
crime que |he fora imputado. (...) 5. A acdo penal instaurada pelo Ministério Publico, para apurar a existéncia
ou autoria de um delito se traduz em legitimo exercicio de direito, ainda que a pessoa denunciada venha
a ser inocentada. A fortiori, para que se viabilize pedido de reparacéo, é necessario que o dano moral seja
comprovado, mediante demonstracdo cabal de que a instauracao do procedimento se deu de forma injusta,
despropositada, e de ma-fé. Precedente: REsp 592.811/PB, DJ 26.04.2004, REsp 494867/AM, DJ 29.09.2003;
REsp 470365/RS, DJ 01.12.2003. 6. Recurso especial ndo conhecido (REsp n° 969.097/DF, Rel. Ministro Luiz
Fux, Primeira Turma, julgado em 20.11.2008, DJe 17 dez. 2008).

Especificamente sobre a conceituagao e formas do erro judiciario, é interessante consultar os trabalhos de Luiz
A.S. Hentz, notadamente, ver: HENTZ. Indenizagéo do erro judiciario, 1995, passim.

Novamente neste ponto recorre-se ao magistério de Juarez Freitas. Cf.: FREITAS. Responsabilidade civil do Estado
e o principio da proporcionalidade: vedacao do excesso e de inoperancia. In: FREITAS, op. cit., p. 172 et seq.

Nesse sentido, um acérdao paradigmatico do Superior Tribunal de Justica é o contido no Recurso Especial
n° 802435/PE, cujo julgamento ocorreu em outubro de 2006 e o acérdao relatado pelo Ministro Luiz Fux,
restando assim ementado: “Processual civil. Administrativo. Recurso Especial. Acdo de indenizagdo por danos
materiais e morais. Responsabilidade civil do Estado decorrente de atos praticados pelo Poder Judiciario.
Manutencdo de cidadao em cdrcere por aproximadamente treze anos (de 27/09/1985 a 25/08/1998) a mingua
de condenacdo em pena privativa da liberdade ou procedimento criminal, que justificasse o detimento em
cadeia do sistema penitenciario do Estado. Atentado a dignidade da pessoa humana!” No caso, o valor fixado
para a indenizacgao foi de R$2.000.000,00.
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Civil Responsibility of the State for Acts of the Public Prosecution Service

Abstract: The article intends to study introductory aspects of the Public
Prosecution service in Brazil with the purpose to subsidize the analysis of
the civil responsibility of the State for acts of its members. To achieve this
objective, it focuses on some general essential characteristics of the general
civil responsibility according to Brazilian juridical system. Finally, it concludes
by adopting the objective theory, based on the administrative risk, refusing
the personal responsibility of the ministerial agents, who can only respond
indirectly and subjectively for their acts when causing damages susceptible
of indemnity.

Key words: Civil responsibility of the State. Public Prosecution service. Ad-
ministrative risk theory.
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