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EMENTA

RECURSO EXTRAORDINARIO. DIREITO
ADMINISTRATIVO. MATERIA COM REPERCUSSAO
GERAL RECONHECIDA. TEMA N. 940/STF.
ACORDAO RECORRIDO QUE REFUTA A
APLICACAO DA TESE. RECURSO ADMITIDO.

DECISAO

Trata-se de recurso extraordinario interposto por DELTAN
MARTINAZZO DALLAGNOL (fls. 3.505-3.517), com fundamento no art. 102, I,
a, da Constituicdo Federal, contra acérdao do Superior Tribunal de Justica assim
ementado (fls. 3.280-3.282):

RECURSO ESPECIAL. ACAO DE INDENIZAGCAO POR DANOS
MORAIS. ENTREVISTA COLETIVA PARA INFORMAR O
OFERECIMENTO DE DENUNCIA CRIMINAL. EX-PRESIDENTE
DA REPUBLICA ENTRE OS DENUNCIADOS. DIVULGAGAO
COMANDADA POR PROCURADOR DA REPUBLICA.
ENTREVISTA DESTACADA POR NARRATIVA OFENSIVA E
NAO TECNICA. UTILIZACAO DE POWERPOINT.
DECLARAGAO DE CRIMES QUE NAO CONSTAVAM DA PECA
ACUSATORIA. ALEGACAO DE CERCEAMENTO DE DEFESA.
ILEGITIMIDADE PASSIVA DO AGENTE PUBLICO CAUSADOR
DO DANO. MATERIA DE ORDEM PUBLICA DECIDIDA E NAO
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IMPUGNADA OPORTUNAMENTE. PRECLUSAO.
ASSISTENCIA SIMPLES. ATUACAO EM CONFORMIDADE
COM A DO ASSISTIDO E NOS SEUS LIMITES.
ACESSORIEDADE. TEORIA DA ASSERCAO. ILEGITIMIDADE
ALEGADA EM CONTESTACAO. DETERMINACAO APOS
INSTRUCAO PROBATORIA. DECISAO MERITORIA. STF.
TEMA N. 940. CONDUTA DANOSA QUE SE IDENTIFICA COM
A ATIVIDADE FUNCIONAL. CONDUTA DANOSA IRREGULAR,
FORA DAS ATRIBUICOES FUNCIONAIS. AGENTE PODE SER
O LEGITIMADO PASSIVO.

1. E firme o entendimento do STJ no sentido de que o
magistrado é o destinatario da prova, competindo, portanto, as
instancias ordinarias exercer juizo acerca da imprescindibilidade
daquelas que foram ou nao produzidas, nos termos do art. 130
do CPC.

2. Nao havendo a parte recorrida impugnado, oportunamente, o
reconhecimento pelo Tribunal de origem de sua legitimidade
passiva ad causam, consolidou-se a preclusao, sendo vedado o
exame do tema por este Tribunal Superior.

3. As matérias de ordem publica estao sujeitas a preclusao pro
Judicato, de modo que ndo podem ser novamente analisadas se
ja tiverem sido objeto de anterior manifestagcdo jurisdicional.
Precedentes.

4. O assistente, mormente a espécie simples, nao propde
nenhuma demanda ao intervir no processo, limitando-se a
sustentar as razbées de uma das partes. Sua atuagdo é
complementar a do assistido e ndo podera contradizé-lo.

5. Na linha dos precedentes desta Corte, a assisténcia simples
impde-se o regime de acessoriedade, cessando a intervengao do
assistente caso o assistido n&o recorra.

6. As condi¢cbes da agao sao apuradas de acordo com a teoria
da assergdo. Assim, o reconhecimento da legitimidade das
partes se da com base nos argumentos apresentados na inicial,
que devem possibilitar a dedugao, em abstrato, de que o autor
pode ser o titular da relagao juridica levada a juizo.

7. Na linha do julgamento pelo STF do RE n. 1.027.633/SP, nas
acdes de indenizagdo, quando a conduta danosa derivar do
exercicio das fungbes publicas regulares, o autor prejudicado
nao possuira mais a opgao de escolher quem ira ocupar o polo
passivo da demanda ressarcitoria: se o proprio agente ou se a
entidade estatal a que o agente seja vinculado ou se ambos.
Nessa individualizada situagdo, a demanda, necessariamente,
sera ajuizada em face do Estado, que, em agado regressiva,
podera acionar o agente publico.

8. Nas situagbes em que o dano causado ao particular é
provocado por conduta irregular do agente publico,
compreendendo-se "irregular" como conduta estranha ao rol das
atribuicbes funcionais, a ac¢ao indenizatéria cujo objeto seja a
pratica do abuso de direito que culminou em dano pode ser
ajuizada em face do proéprio agente.

9. Nao é possivel a declaragao da revelia por inadequagao da
representacdo processual quando a regularidade daquela
representacdo apenas se define apds instrucdo probatodria e
analise do mérito da causa.

10. O direito € meio de ordenacéo racional e vinculativa de uma
comunidade organizada e, nessa condi¢cédo, estabelece regras,
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Edic&o n° 0 - Brasilia,

formas e cria instituicbes, apontando para a necessidade de
garantias juridico-formais capazes de evitar comportamentos
arbitrarios e irregulares de poderes politicos.

11. Age com abuso de direito, ofendendo direitos da
personalidade, o sujeito que, a pretexto de divulgar o
oferecimento de denuncia criminal em entrevista coletiva, utiliza-
se de termos e adjetivagbes ofensivos ("comandante maximo do
esquema de corrupgao”, "maestro da organizagao criminosa") e
marcados pelo desapego a técnica, assim como insinua a
culpabilidade do denunciado por crimes antes que se realize o
julgamento imparcial imparcial, referindo-se ainda a fatos e tipo
penal que nao constem da denuncia a que se da publicidade.

12. E norma fundamental o dever de n&o prejudicar outrem. Essa
"regra de moral elementar", de conteudo mais amplo do que o do
principio da liberdade individual, é, forcosamente, limitativa das
faculdades que o exercicio desta comporta. O abuso de direito €,
na origem, ato juridico de objeto licito, mas cujo exercicio, levado
a efeito sem a devida regularidade, acarreta um resultado ilicito.
13. Abusar do direito € extravasar os seus limites quando de seu
exercicio. Assim, quando o agente, atuando dentro das
prerrogativas que o ordenamento juridico |he confere, nao
observa a fungdo social do direito subjetivo e, ao exercita-lo,
desconsideradamente, ocasiona prejuizo a outrem, estara
configurado o abuso de direito.

14. Sempre que os limites socialmente aceitos forem
ultrapassados, dando Ilugar a situagbes geradoras de
perplexidade, espanto ou revolta decorrentes do exercicio de
direitos, a resposta do ordenamento s6 pode ser uma: a repulsa
ao agir abusado, desarrazoado.

15. O processo é o alicerce sobre o qual se materializa a tutela
jurisdicional e, nessa linha, o processo penal se revela como
plataforma capaz de garantir seguranga juridica na apuragao de
um tipo criminal, apto a concretizagdo das garantias e dos
direitos fundamentais, sem se desviar de fundamentos éticos,
trabalhando pela preponderancia intensificada dos principios do
devido processo legal, contraditério e ampla defesa.

16. O oferecimento de uma denuncia deve orientar-se pelo
principio da dignidade da pessoa humana, impondo-se a sua
formagao a certeza, a densidade e a precisao, quanto a narragao
dos fatos, e a coeréncia, quanto a sua conclusio, além do mister
de ser juridicamente fundamentada.

17. Assim como a peca acusatoria deve ser o espelho das
investigacdes nas quais se alicerga, sua divulgacdo deve ser o
espelho de seu estrito teor, balizada pelos fatos que a acusacéao
Ihe imputou, sob pena de nao somente vilipendiar direitos
subjetivos, mas, também, com igual gravidade, desacreditar o
sistema juridico.

18. Para a fixagao definitiva da indenizagado, ajustando-se as
circunstancias particulares do caso, considera-se a gravidade do
fato, ofensa a honra e reputacdo da vitima, ex-Presidente da
Republica, com base em imputacdes da pratica de crimes que
nao foram objeto da denuncia e em qualificagdes ndo técnicas;
os meios utilizados na divulgagdo, com convocacdo dos
principais canais de TV para transmissao para o Brasil e outros
paises, com ampla repercussao; a responsabilidade do agente,
Procurador da Republica, capaz tecnicamente de identificar os
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termos utilizados em seu discurso e a repercussao do que se
propagava, com razoavel capacidade financeira para suportar o
pagamento.

19. Recurso especial parcialmente provido, para condenar o
recorrido ao pagamento de indenizagcdo no valor de R$
75.000,00 (setenta e cinco mil reais).

No acérdao, proferido por maioria pela Quarta Turma deste Superior
Tribunal, foi vencida a Min. Maria Isabel Gallotti (fls. 3.327-3.335), para quem
nao seria possivel "divorciar o ato de dar essa entrevista da atividade do réu
como Procurador da Republica".

A parte recorrente sustenta a violagao dos arts. 5°, LV, 37, § 6°, 93, IX,
e 127, § 1° da CF. Ainda, pondera que o Supremo Tribunal Federal ja
reconheceu a repercussao geral da matéria tratada nos autos no julgamento do
RE n. 1.027.633/SP, que deu origem ao Tema n. 940/STF.

Alega, assim, que nao teria legitimidade para figurar no polo passivo
da presente agao, pois seria subjetiva a responsabilidade civil do agente publico
por danos causados a terceiros, no exercicio de atividade publica, conforme
entendimento do STF, fixado em repercusséao geral.

Defende que a conduta que Ihe € imputada pela parte recorrida —
"entrevista coletiva, realizada em 14/9/2016, para esclarecimento de fatos e
questdes juridicas que estavam sendo veiculadas em denuncia criminal que deu
origem a acao penal n. 5046512-94.2016.4.04.7000" — corresponderia a sua
atuacdo como membro do Ministério Publico Federal no exercicio de suas
regulares atribuigdes e, portanto, a solugdo do caso atrairia a aplicagédo do
referido tema n. 940/STF.

Aduz, ainda, o seguinte (fl. 3.513):

As entrevistas coletivas constituem um instrumento avalizado
oficialmente pelo Ministério Publico Federal como meio de se dar
essa ampla publicidade aos seus atos institucionais. S6 na
Operagao Lava Jato ja foram realizadas quinze entrevistas
coletivas, sendo que a primeira delas, realizada aos 11 de
dezembro de 2014, contou com a presenca e a participagcdo do
Exmo. Procurador-Geral da Republica. Logo, a entrevista
coletiva objeto desta demanda n&o foi algo produzido
exclusivamente contra o LULA, mas sim uma sistematica
institucional de divulgagao dos trabalhos do Ministério Publico
Federal.

Assevera que "o v. acérdao deixou de analisar todo o arcaboucgo
juridico legal que embasa até hoje a concessao de entrevistas no ambito do
Ministério Publico Federal" (fl. 3.514), argumentando que que a questdo acerca
da ilegitimidade passiva nao estaria preclusa, porquanto o recorrente ja havia
sido contemplado com decisdo de mérito pela improcedéncia da acao e,
portanto, n&o teria interesse recursal para refutar esse ponto.

Além disso, entende que o exame dessa questdo seria de ordem
publica e que esta Corte ndo poderia deixar de se manifestar sobre o0 assunto.

Subsidiariamente, defende que teria havido omissdo quanto as
questdes suscitadas em embargos de declaragédo, o que constituiria vicio capaz
de gerar a nulidade do acérddo embargado, diante da sustentada violacdo do
dever de fundamentagcdo das decisdes judiciais, 0 que inviabilizaria, ainda, o
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exercicio do contraditério e da ampla defesa.

Nesse sentido, aponta que o acorddo impugnado teria incorrido nas

seguintes omissdes (fl. 3.516):

Edic&o n° 0 - Brasilia,

(i) ao ndo se pronunciar sobre questdo essencial, referente a
argumentagcdo da acerca da inadmissibilidade do recurso
especial de LULA (vide contrarrazdes ao recurso especial; fls.
1.952/1969, e-STJ), considerando que (i.1) como demonstrado
pelo recorrente e inclusive reconhecido pelo E. TJSP na v.
decisao de inadmissao, as questdes invocadas por LULA em seu
recurso especial traziam a necessidade de reanalise do contexto
fatico probatdrio delimitado pelas instancias inferiores; o que nao
era permitido naquele momento processual configurando obice
de conhecimento do recurso, mas foi feito pelo C. STJ, que, a
despeito de inicialmente ter determinado a conversao do agravo
em recurso especial, diante “das circunstancias que envolvem a
controvérsia e para melhor exame do objeto do recurso’,
dispondo expressamente que n&o haveria “prejuizo de novo
exame acerca de seu cabimento, a ser realizado no momento
processual oportuno” (fls. 2.180/2.181, e-STJ; grifamos), nao
abordou em nenhum momento o motivo de n&o ter entendido
pela auséncia de incidéncia da Sumula 7 do C. STJ; e (i.2) LULA
nao demonstrou em que medida teria havido violacdo aos
dispositivos legais supostamente vulnerados (o que nao foi
observado pelo v. acdérddo, nem ao menos abordado para
defender eventual entendimento contrario, violando o art. 105, lll,
“a” da CF);

(i) ao desconsiderar que (ii.1) a ora Recorrente, desde seu
pedido de ingresso na lide na qualidade de assistente, defendeu
a ilegitimidade passiva de DELTAN, uma vez que € inegavel que
a conduta que lhe é imputada se refere a sua atuacdo como
membro do MPF no exercicio de suas atribui¢cdes (CF, art. 37, §
6°), o que somente voltou a ser abordado em sede de
contrarrazdes a apelagdo e ao recurso especial, em devida
observancia ao pressuposto do interesse recursal, ja que, antes
disso, nao haveria necessidade porque as instancias inferiores
julgaram o pedido inicial de LULA improcedente, no mérito, em
favor de DELTAN; logo, ndo houve “preclusdo” ou “falta de
prequestionamento”; (ii.2) sequer seria necessario ao recorrente
invocar questao de ordem publica antes das contrarrazbes ao
recurso especial, seja porque o tema ja estava em debate nos
autos, seja porque cabe ao C. STJ se manifestar sobre ela até
mesmo de oficio, considerando que o devido processo legal e a
formacao da coisa julgada sao direitos garantidos as partes (CF,
art. 5°, XXXVI e LIV) — o que foi devidamente reconhecido pela II.
Min. MARIA ISABEL GALLOTTI em seu voto divergente de fls.
3.327/3.335;

(iii) no que se refere as premissas estabelecidas pelo v. acordéo
do recurso de apelagédo e seu correto enquadramento no tema
940/STF, a luz do art. 37, §6° da CF, que versa sobre a auséncia
de responsabilidade civil subjetiva do agente publico por danos
causados a terceiros no exercicio de atividade publica, violando
o principio da seguranga juridica (CF, art. 5°, XXXVI) e a
necessidade de uniformizagdo da jurisprudéncia e vinculagéao
dos juizes e tribunais a repercussao geral do STF — o que
também foi acertadamente reconhecido pela Il. Min. ISABEL
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GALLOTTI em seu voto divergente de fls. 3.327/3.335;(iv) no que
se refere ao art. 5° §2° da CF, ao majorar, de forma
desproporcional e desarrazoada, os honorarios advocaticios

sucumbenciais para 20% sobre o valor da condenagéo imposta a
DELTAN.

Requer, ao final, a admissdo do recurso e a remessa ao Supremo

Tribunal Federal.

As contrarrazdes foram apresentadas as fls. 3.566-3.606.

E o relatodrio.

Ao apreciar o Tema n. 940 de repercussado geral, o STF firmou tese

segundo a qual:

A teor do disposto no art. 37, § 6°, da Constituicdo Federal, a
acao por danos causados por agente publico deve ser ajuizada
contra o Estado ou a pessoa juridica de direito privado
prestadora de servigo publico, sendo parte ilegitima para a agao
o autor do ato, assegurado o direito de regresso contra o
responsavel nos casos de dolo ou culpa.

Confira-se o seguinte excerto da fundamentagao, extraido do voto do
Ministro relator, Marco Aurélio, no julgamento do RE n. 1.027.633/SP, que deu
origem a tese de repercussao geral em comento:

Versando direito e garantia fundamental do cidadao, o artigo 37,
§ 6° da Constituigdo Federal encerra norma autoaplicavel, de
eficacia plena, incumbindo ao Poder Judiciario, verificado o nexo
causal entre o ato administrativo e o dano, concretizar o
comando em plenitude.

O dispositivo é inequivoco ao estabelecer, em um primeiro
passo, a responsabilidade civil objetiva do Estado. Na clausula
final, tem-se a dualidade da disciplina, ao prever direito de
regresso da Administracdo na situagdo de culpa ou dolo do
preposto responsavel pelo dano. Consoante o dispositivo, a
responsabilidade do Estado ocorre perante a vitima,
fundamentando-se nos riscos atrelados as atividades que
desempenha e na exigéncia de legalidade do ato administrativo.
A responsabilidade subjetiva do servidor é em relagdo a
Administracdo Publica, de forma regressiva.

[..]

A Constituicdo Federal preserva tanto o cidadao quanto o agente
publico, consagrando dupla garantia. A premissa ensejadora da
responsabilidade civil do Estado encontra guarida na ideia de
justica social. A corda n&o deve estourar do lado mais fraco. O
Estado é sujeito poderoso, contando com a primazia do uso da
forca. O individuo situa-se em posicdao de subordinagao, de
modo que a responsabilidade objetiva estatal visa salvaguardar
o cidaddo. No tocante ao agente publico, tem-se que esse, ao
praticar o ato administrativo, somente manifesta a vontade da
Administracdo, confundindo-se com o préprio Estado. A
possibilidade de ser acionado apenas em agao regressiva evita
inibir o agente no desempenho das fungbes do cargo,
resguardando a atividade administrativa e o interesse publico.

A vitima da lesdo — seja particular, seja servidor — n&o cabe
escolher contra quem ajuizara a demanda. A acdo de

Edicdo n°0 - Brasilia, Publicacao: terca-feira, 04 de abril de 2023

Documento eletrénico VDA35991928 assinado eletronicamente nos termos do Art.1° §2° inciso Ill da Lei 11.419/2006
Signatario(a): MINISTRO Vice-Presidente do STJ Assinado em: 31/03/2023 18:21:57

Publicagdo no DJe/STJ n° 3609 de 04/04/2023. Codigo de Controle do Documento: e78led57-eecb-4a21-aca2-5855321c107a



indenizacdo deve ser proposta contra a pessoa juridica de direito
publico ou a de direito privado prestadora de servico publico
(grifos acrescidos).

Destaca-se, por oportuno, o voto do Ministro Alexandre de Moraes,

que teceu as seguintes consideragoes:

Na pratica, atribuir a vitima do dano a possibilidade de demandar
diretamente em face do agente que entende ser o causador do
dano implicaria um regime de solidariedade entre agente e
Poder Publico pela responsabilidade que o art. 37, § 6°, da CF
enderegou exclusivamente as pessoas de direito publico e
pessoas de direito privado prestadoras de servigo publico.

A possibilidade de responsabilizagdo direta, per saltum,
submeteria a pessoa do agente publico a um grau irrazoavel de
exposi¢cao a questionamentos judiciais por atos praticados no
exercicio da fungéo. Se considerados, por exemplo, 0s érgaos e
carreiras _que exercem munus fiscalizatério, ou _mesmo de
persecucao penal, vislumbram-se inumeras situacdes em que a
pratica de atos de oficio langaria um énus desproporcional sobre
a_ pessoa do agente publico. Titulares de interesses
desfavorecidos pela atuagdo do Poder Publico poderiam
estrategicamente demandar contra os agentes publicos
responsaveis, como forma de intimidagao ou represalia.

Em que pese ser consectario do principio republicano e da
moralidade administrativa, a responsabilizagdo dos agentes
publicos por seus atos nao justifica a extensao a eles do regime
previsto no art. 37, § 6° da CF, ou seja, de responsabilidade
direta e objetiva (grifos acrescidos).

Verifica-se, porém, que o recurso em analise foi interposto contra

acordao proferido pela Quarta Turma deste Tribunal Superior que concluiu, por
maioria, pela legitimidade passiva do agente publico em agdo de indenizagao
por danos morais, afastando expressamente a tese definida no Tema n.
940/STF, com amparo nos seguintes fundamentos (fls. 3.301-3.304):

Edic&o n° 0 - Brasilia,

De outro lado, sabe-se que a jurisprudéncia relativamente
recente do STF apresentou aparentes novos contornos ao
entendimento da matéria. Com efeito, no julgamento do RE n.
1.027.633/SP, submetido ao rito da repercussao geral (Tema n.
940), assentou-se a tese segundo a qual, "a teor do disposto no
art. 37, § 6° da Constituicdo Federal, a agdo por danos
causados por agente publico deve ser ajuizada contra o Estado
ou a pessoa juridica de direito privado prestadora de servigo
publico, sendo parte ilegitima para a acdo o autor do ato,
assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos
de dolo ou culpa".

[...]

Nessa ordem de raciocinio, é certo que, nas hipéteses em que
a conduta da qual deriva o dano consistir no exercicio das
fungoes publicas regulares, do agir funcional, o particular que
se considera prejudicado por conduta do agente publico néo
possui mais a opcado de escolha de quem ira ocupar o polo
passivo da demanda ressarcitoria: se o proprio agente ou se a
entidade estatal a que o agente seja vinculado, ou mesmo, se
ambos naquela posi¢cao estardo. Na linha de orientagdo da
Suprema Corte, nessa individualizada situacdo, a demanda,
necessariamente, sera ajuizada em face do Estado, que, em
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acao regressiva, podera acionar o agente publico.

Por outro lado, também € seguro afirmar, tomando como base a
orientagcdo apresentada nos votos proferidos no paradigmatico
julgamento, que, nas situagcbes em que o dano causado a
terceiro € provocado por conduta irregular do agente publico,
compreendendo-se “irregular’” como conduta estranha ao rol das
atribuicées funcionais, a agdo com designio indenizatorio, cujo
objeto seja a pratica do abuso de direito, que culminou em dano,
pode ser ajuizada em face do agente.

Isso porque, ndo pertencendo o atuar abusivo ao rol dos atos
funcionais, ndo se reconhece no ordenamento juridico
fundamento capaz de legitimar a inclusdo do ente estatal na
demanda.

[..]

Assim, quando o agente publico pratica ato com vocagao para se
configurar um ilicito civil, sua condicdo de "agente do Estado"
perde relevancia, ainda que para a pratica da conduta ilicita
aquele sujeito tenha se utilizado de sua "condigao publica".

De fato, conforme compreendido pelo Supremo Tribunal Federal,
a pretensao ressarcitoria que, forcosamente, coloca o Estado no
polo passivo da agdo, é aquela cujo ato danoso que a inspira
coincide com a atribuicdo funcional do agente. Noutras palavras,
se o servidor, no exercicio de suas funcdes, ao praticar um ato
de Estado, provocar dano a um particular, o ordenamento
legitima o prejudicado a buscar a reparagado do infortunio em
face do Estado, que, em regresso, podera responsabilizar seu
agente, caso se comprove que agiu com culpa.

Ao reverso, se por sua conta e risco ultrapassa os limites de
suas fungdes e, atuando no campo do direito privado, causa
dano a outrem, responde pelos atos, civil e diretamente ao
ofendido.

Por outro lado, como ja relatado, a Ministra Maria Isabel Gallotti, em

voto divergente, ressaltou que, de acordo com o entendimento exarado pelo STF
no Tema n. 940 de repercussao geral, 0 agente publico n&o teria legitimidade
para figurar no polo passivo da presente agdo, amparado o posicionamento nos
seqguintes fundamentos (fls. 3.328-3.334):

Edic&o n° 0 - Brasilia,

O voto do eminente Relator, mesmo entendendo que estaria
preclusa a questao, ndo se furtou ao seu exame.

Peco vénia, contudo, para divergir também quanto a analise da
alegacao de ilegitimidade passiva, e o fago com base em tese
apreciada pelo Supremo e definida com carater de repercussao
geral, ja citada da tribuna e interpretada no voto do eminente
Relator.

[...]

O eminente Relator, valendo-se de passagens do voto do
Ministro Marco Aurélio e do Ministro Alexandre de Moraes,
sustenta que a possibilidade de ajuizamento da agado contra o
servidor - e ndo contra o Estado - haveria quando houvesse
atuacgao irregular do agente, quer dizer, segundo a compreenséo
do Relator, essa orientacdo do Supremo, adotada em
repercussao geral, s6 incidiria nos casos em que a conduta do
servidor publico fosse regular e dela, embora regular a conduta,
resultasse dano indenizavel.

Reconheco que ndo é pressuposto da responsabilidade civil do
Estado a ilicitude. Pode haver ato administrativo regular e,
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mesmo assim, acarretar responsabilidade civil do Estado, em
razao dos riscos inerentes a sua atividade em prol de toda a
coletividade.
Penso que ndo é essa, data vénia, a melhor compreensao da
tese assentada pelo Supremo em repercussdo geral. Caso
assim fosse, caso sO estivesse vedada a acdo diretamente
contra o servidor nos casos de atuagcdo regular do agente
publico, nao faria sentido algum a parte final da tese fixada pelo
Supremo. Inclusive, essa parte final ndo constava do voto
original do Relator e foi inserida apds debates entre os ministros
do Supremo.
Releia-se a parte final da tese:

“[...] sendo parte ilegitima para a acdo o autor do ato,

assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos

casos de dolo ou culpa.”
Ora, se a tese prevé que a acdo deve ser exclusiva e
diretamente contra o Estado, que o servidor & parte ilegitima,
mas ele podera ser alvo de regresso no caso de dolo ou culpa,
isso significa que os casos de atuagao irregular do servidor ou
do agente publico também estdo contemplados na tese. O autor
do ato somente podera ser demandado em agao regressiva -
nunca em acao direta ajuizada pela vitima - e mesmo assim se
provado que atuou com dolo ou culpa.
Observo que, a prevalecer o entendimento defendido pelo
eminente Relator, com a devida vénia, de que deveria ser feito
um juizo sobre a regularidade ou ndo da conduta do agente para
que ele fosse considerado parte ilegitima apenas se, ao final,
fosse tida como irregular a sua conduta, seria tornada letra morta
essa orientagao do Supremo, porque saber se houve excesso do
agente publico, se houve abuso, se foi regular ou irregular a sua
conduta, sera precisamente o mérito dessa acgao de
responsabilidade, que, segundo a jurisprudéncia atual e
vinculante do Supremo, s6 pode ser ajuizada contra a Unido, no
caso de um servidor ou agente publico federal.
Penso, portanto, que, sendo imputada ao réu conduta praticada
na condicdo de procurador da Republica, sendo regular ou
irregular a sua atuacgédo, devera ser demandada a Unido Federal
e cabera a Unido Federal, em caso de procedéncia dessa acao,
o direito de regresso contra o recorrido. Nesta eventual agao de
regresso, a Unido devera demonstrar dolo ou culpa. Ao particular
lesado n&o cabera se voltar diretamente contra o agente publico,
no caso, o ora recorrido.
Essa orientacédo, adotada pelo Supremo com repercussao geral,
teve por escopo uma dupla garantia — isso esta claro no voto do
Ministro Marco Aurélio e no voto do Ministro Alexandre de
Moraes.
N&o ha duvida de que o Supremo entendeu que o art. 37, § 6°,
da Constituigdo representava nao apenas uma garantia aquele
que foi atingido pela agdo do Estado (seja um ato licito, seja um
ato ilicito do Estado) de que ele poderia reclamar diretamente do
Estado, com a vantagem de ndo ter de comprovar a culpa do
autor do ato, mas também uma garantia em prol do agente
publico, a fim de evitar que fosse demandado diretamente por
eventuais insatisfeitos pela pratica de seus atos, relacionados ao
exercicio das suas fungoes.
Portanto, considero que, se foi regular ou irregular a conduta do
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agente, isso havera de ser decidido quando do julgamento do
mérito, que, no caso, nao pode ser alcancado, tendo em vista a
orientagao do Supremo ja tantas vezes referida.

Também se colhe do voto do eminente Relator que seria uma
atuacdo fora da funcdo de Procurador da Republica, uma
entrevista concedida em um hotel. Se encararmos dessa forma,
de que foi uma atuagédo fora do espectro de abrangéncia das
competéncias de Procurador da Republica, podemos entender
que ele teria agido como particular e ndo como um agente
publico e ai ndo incidiria nem o art. 37, § 6°, da Constituicdo nem
a orientagao vinculante do Supremao.

Verifico, todavia, que, do que se extrai da inicial - e é
incontroverso - foi uma entrevista coletiva proferida em conjunto
com outros procuradores da Republica e com servidores da
Policia Federal, delegados da Policia Federal, sendo adotado um
tom institucional, ou seja, o procurador da Republica agiu como
procurador da Republica.

[...]

Portanto, entendo que é indiscutivel que o procurador agiu no
exercicio de suas fungdes, até porque o Ministério Publico, por
meio de portaria do Procurador-Geral da Republica, em
observancia a uma recomendagao do Conselho Nacional do
Ministério Publico, orientava que fossem prestadas informacdes
a populagao por intermédio dos meios de comunicagao.

Anoto que foi mencionado nas sustentacdes orais e no voto do
eminente Relator que na época houve uma sindicancia no
ambito do Conselho Nacional do Ministério Publico e também da
Corregedoria do Ministério Publico Federal. Em ambas,
prevaleceu o entendimento de que nao houve excesso na
entrevista.

Pode-se divergir dessa conclusdo, mas, repito, isso € o mérito
da causa, ao qual somente se pode chegar se ultrapassada a
caréncia de agao, que reputo insuperavel.

[..]

Mas ndo ha como se negar que essa entrevista foi dada em
carater institucional. Nao se tratou de conduta privada do réu.
Ela foi dada por um procurador da Republica em ambiente
institucional, porque, embora no saguao de um hotel, foi
acompanhada por servidores do Departamento de Policia
Federal e de outros procuradores da Republica, imediatamente
apos o oferecimento da denuncia, conduta regulada por normas
do Ministério Publico e do Conselho Nacional do Ministério
Publico.

Constata-se, assim, a possivel divergéncia entre a conclusdo adotada

no julgado e o entendimento firmado pelo Supremo Tribunal Federal sobre o

tema.

Outrossim, a Quarta Turma desta Corte, ao prolatar acérdao recorrido,

refutou de maneira expressa a aplicagcao do Tema n. 940/STF (fls. 3.301-
3.304), o que torna desnecessario o encaminhamento do feito ao érgao julgador
para a realizagdo de eventual juizo de retratagéo (art. 1.030, Il, do CPC), do que
se extrai a hipotese de remessa dos autos para o Supremo Tribunal Federal.

Ante o exposto, nos termos do art. 1.030, V, ¢, do Cddigo de Processo

Civil, admito o recurso extraordinario.

Edic&o n° 0 - Brasilia,

Publicagao: terga-feira, 04 de abril de 2023

Documento eletronico VDA35991928 assinado eletronicamente nos termos do Art.1° 82° inciso Ill da Lei 11.419/2006
Signatario(a): MINISTRO Vice-Presidente do STJ Assinado em: 31/03/2023 18:21:57
Publicagdo no DJe/STJ n° 3609 de 04/04/2023. Codigo de Controle do Documento: e78led57-eecb-4a21-aca2-5855321c107a



Publique-se. Intimem-se.
Brasilia, 31 de marco de 2023.

MINISTRO OG FERNANDES
Vice-Presidente
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