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1. Introducéo

A responsabilidade civil do Estado, no decorrer da evolugdo do direito,
passou por diversas fases, comecando por aquela onde o Estado n&o podia ser
responsabilizado por qualquer lesdo ao direito de alguém, ja que na concep¢ao
absolutista, o Estado ndo estava na mesma relacdo que as pessoas fisicas e juridicas.
Passou, posteriormente, para a fase da responsabilidade civilista, surgida na Franca,
guando da discussdo sobre a conceituacdo de atos de império e de gestdo, onde
comegou a ser firmada a responsabilidade da administragdo publica por danos
provenientes de atos de gestdo, no caso de culpa ou dolo do agente publico. Como
evolucdo da teoria da responsabilidade civilista, passa-se para a fase da publicizacdo da
culpa administrativa, criagdo do Conselho de Estado francés. Esta teoria inova

profundamente, pois passa-se para a responsabilidade do Estado independentemente da



falta do agente publico, quando originaria da Administra¢éo, pelo mau funcionamento do
servico publico ou pela sua inexisténcia, cuja decorréncia deve ser concretamente
avaliada e analisada. Esta fase marca a transicdo para a atual fase da responsabilidade
objetiva do Estado. O fato que materializou esta nova concepcao foi o julgamento do
caso Blanco em 1873, na Franca, onde somente as regras de direito publico foram
aceitas para a solugcdo do caso, porquanto o Estado aparecia como causador de dano a
administrado. Nesse tipo de responsabilidade, segundo a doutrinadora Maria Sylvia
Zanella Di Pietro, a idéia culpa € substituida pela de nexo de causalidade, entre o
funcionamento do servico publico e o prejuizo sofrido pelo administrado. E indiferente
gue o servigo publico tenha funcionado bem ou mal, de forma regular ou irregular.

Neste tipo de responsabilidade ndo ha necessidade de apreciacdo do
dolo ou culpa. E a chamada teoria do risco, porquanto tem como pressuposto de que a
atuacdo do poder publico envolve um risco de dano, que lhe é insito.

Nas palavras de Heleno Taveira Torres, pela teoria do risco objetivo figura
o entendimento de que ao lesado néo interessa conhecer o responsavel pelo dano, ele
almeja o ressarcimento, desde que estabelecido o nexo causal entre ele e o Estado.

O doutrinador Hely Lopes Meirelles, observa que a teoria do risco envolve
duas modalidades: a do risco administrativo, caracterizada esta por admitir as causas
excludentes da responsabilidade do Estado: culpa da vitima, culpa de terceiros, caso
fortuito ou for¢a maior; e do risco integral, a qual ndo admite as excludentes aceitas pela

teoria do risco administrativo.

2. Fundamento atual da responsabilidade objetiva do Estado

A Constituicdo atual da Republica Federativa do Brasil adotou a teoria da
responsabilidade objetiva, na modalidade do risco administrativo. O art. 37, 8§ 69,
dispbe: "As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de
servicos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem
a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou

culpa.”



Por essa redacdo, existe a possibilidade de o Estado, caso condenado a
indenizar o administrado, ingressar com acao regressiva, de rito ordinario, nos termos
do Cédigo de Processo Civil, contra o agente publico, caso este tenha sido o responsavel,
por dolo ou culpa, pela condenacdo do Ente Publico. Para ajuizar essa acdo, portanto, ha
a necessidade de prévia condenacdo da pessoa estatal a indenizacéo de terceiros por ato
lesivo do agente, e anterior constatacdo, em processo regular, onde sejam respeitados
todos os principios do devido processo legal, do comportamento doloso ou culposo do
agente.

A Lei n2 8.112, de 11 de dezembro de 1990, que dispbe sobre o Regime
Juridico dos Servidores Publicos, confirma o exposto quando expressa:

“Art. 122. A responsabilidade civil decorre de ato omissivo ou comissivo,
doloso ou culposo, que resulte em prejuizo ao erario ou a terceiro.

(....)

8§ 22 Tratando-se de dano causado a terceiros, respondera o servidor

perante a Fazenda Publica, em acéo regressiva.”

3. A desnecessidade da denunciagdo da lide e a a¢ao regressiva.

Em consonancia com a posicdo majoritaria da doutrina e da jurisprudéncia,
ndo mais é obrigatoria, e nem aceitavel, a denunciacdo da lide nos termos do art. 70, 111,
do CPC, na prépria acdo indenizatéria, para funcionar como o direito de regresso. A
razdo para a sustentacdo desse entendimento reside no fato de que na acdo indenizatéria
baseada na responsabilidade objetiva do Estado, segundo a teoria do risco
administrativo, somente € afastada a responsabilidade do Ente Estatal caso este prove a
culpa exclusiva da vitima, de terceiros, caso Prtuito ou forca maior. Nao existe, por
extensdo, espaco nessa relacdo processual para discutir a culpa ou o dolo do agente
publico que porventura tenha sido o causador do dano. A respeito, veja-se as seguintes

jurisprudéncias:

“1) CONSTITUCIONAL. Responsabilidade Civil do Estado. Seus

pressupostos. 2) Processual Civil. A agdo de indenizacdo, fundada na responsabilidade
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objetiva do Estado, por ato de funcionario (Constituicdo, Art. 107 e paragrafo Unico),
ndo comporta obrigatoriamente denunciagdo a este, na forma do art. 70, 111, do Codigo
de processo Civil, para apuracdo de culpa, desnecessaria a satisfacdo do prejudicado.”
(Supremo Tribunal Federal, RE- 93880/RJ, Segunda Turma, Relator Ministro Décio
Miranda, DJ 05.02.82, pag. 10443)

“PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. ART. 70, 111, DO CPC.
AQAO DE INDENIZAC;AO. RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO ESTADO.
DENUNCIACAO A LIDE DO AGENTE PUBLICO PRETENSAMENTE CAUSADOR DO
DANO. DESNECESSIDADE. TEORIA OBJETIVA ABARCADA PELA CONSTITUICAO
FEDERAL.

Tendo a Constituicio Federal abarcada a teoria objetiva da
responsabilidade, todo dano ocasionado ao particular, por servidor publico, ha de ser
ressarcido, independentemente da existéncia de dolo ou culpa deste. Assim, pela via
obligua, forcoso € de se concluir que a denunciacdo a lide, in casu, embora
recomendavel, é desnecessaria a satisfacdo do direito do prejudicado, e ndo afasta a
possibilidade de o denunciante requerer o direito alegado, posteriormente, na via
propria, haja vista ndo ter o art. 70, inc. Ill, do Estatuto Processual Civil, norma do
direito instrumental, o poder de aniquilar o proprio direito material. Precedentes. Agravo
regimental improvido. (Superior Tribunal de Justica, Segunda Turma, Decisdo de
20/11/2001, Agravo Regimental no Agravo de Instrumento — 396230, Processo r?
2001.00.82346-0/BA)

“ADMINISTRATIVO. PROCESSO CIVIL. AGRAVO RETIDO. DENUNCIAQAO
A LIDE. ACIDENTE DE AUTOMOVEL. RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO ESTADO.
INDENIZACAO. LUCROS CESSANTES.

I. Em agdo de responsabilidade civil por ato omissivo ou comissivo do
servidor da pessoa juridica de direito publico, a denunciacéo da lide pode ser indeferida

pelo juiz. Nessa agdo, incumbe ao autor provar a ocorréncia do fato lesivo e o dano dai



decorrente. A culpa do servidor ndo € discutida. A Constituicdo Federal assegurou a
pessoa de direito publico a acdo de regresso, independente de denunciar a lide.

2. Abalroando o motorista do carro oficial, por ndo atentar para as
condi¢cBes de trafego, no momento, o veiculo (taxi), que trafegava pela faixa que Ihe era
prépria, em situacao regular, responde o Estado pela indenizacéao.

3. Tendo o automovel, taxi, permanecido parada, na oficina, para conserto,
impossibilitando o seu proprietario de auferir renda com a sua utilizacdo, obrigado esta o
Estado a pagar os lucros cessantes.

4. Agravo retido e apelacdo improvidos. (Tribunal Regional Federal da 12
Regido, Terceira Turma, Relator Juiz Tourinho Neto, Apelacdo Civel no Processo rP
1989.01.09213-1/DF, publicado no DJ 04/06/1990, pag. 11755)

“DIREITO ADMINISTRATIVO. REPARAQAO DE DANOS DECORRENTES DE
COLISAO DE MOTOCICLETA COM VIATURA DO EXERCITO BRASILEIRO.
RESPONSABILIDADE OBJETIVA DA UNIAO. DENUNICACAO DA LIDE DOS MILITARES
RESPONSAVEIS. INVIABILIDADE.

A denunciagdo a lide dos militares envolvidos no acidente implicaria em
evidente prejuizo ao apelado, pois procrastinaria o reconhecimento de um legitimo
direito da vitima, em razdo da responsabilidade objetiva do Estado, fazendo com que
dependa de solucdo de um outro conflito intersubjetivo de interesses, entre o Estado e os
militares.” (Tribunal Regional Federal da 42 Regido, Terceira Turma, Relatora Juiza Luiza
Dias Cassales, Apelagdo Civel no Processo r? 94.04.39728-8/RS, publicado no DJ DE
14/10/1998, PAG. 580)

De acordo com o doutrinador Humberto Theodoro Juanior, pela sisteméatica
do Cadigo de Processo Civil, a denunciacao da lide € medida obrigatoéria, que leva a uma
sentenca sobre a responsabilidade de terceiro em face do denunciante, de par com a
solucdo normal do litigio de inicio deduzido em juizo, entre autor e réu. Consiste em

chamar o terceiro (denunciado), que mantém um vinculo de direito com a parte



(denunciante), para vir responder pela garantia do negdcio juridico, caso o denunciante
saia vencido no processo.

Como se Vvé, existe substancial diferenca entre a denunciacdo da lide
prevista na Lei Processual brasileira e a acdo regressiva constante no art. 37, § 62 da
Carta da Republica Federativa do Brasil, haja vista que nesta, primeiro o Poder Publico
responde objetivamente a luz da teoria do risco administrativo, e caso condenado, em

provando a culpa ou dolo do agente publico, ingressa com uma acao contra este.

4. O amparo para o dano moral e a relatividade do direito

Feitas essas consideracdes, cabe enfrentar a problematica da indenizagao
por dano moral frente a atual sistemética de processamento dos pedidos de indenizacéo
por danos decorrentes da responsabilidade objetiva agasalhada pelo texto constitucional.

A Constituicdo Federal de 1988, refletindo a evolucéo do direito nacional e
internacional em relagdo ao ser humano como individuo em si, ou considerado
coletivamente, garantiu a inviolabilidade de direitos que o Poder Constituinte Originario
reconheceu como essenciais, 0S quais, na sua grande maioria, encontram-se arrolados
no art. 52. Esses direitos fundamentais fazem parte daquele ndcleo constitucional
imodificavel e inatingivel pelo Poder Derivado, seja por intermédio de emenda
constitucional, ou outro modo de reforma da Carta Magna, porquanto constituem
clausulas pétreas nos termos do § 4 do art. 60. Somente por meio de outro poder
constituinte originario isso serad possivel, 0 que ndo devera ocorrer, com certeza, haja
vista constituir direitos conquistados pela propria evolugdo da humanidade e dos estados
politicamente organizados, mais principalmente os democraticos de direito.

Como forma de garantir e dar efetividade a inviolabilidade dos direitos
fundamentais consagrados constitucionalmente, a Carta Fundamental prevé, além de
outros, a possibilidade de ser pleiteada a indenizabilidade ndo s6 do dano patrimonial,
mas também do dano moral. Os incisos V e X do art. 52 da Carta Fundamental dispem
respectivamente:

“é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além de

indenizagdo por dano material, moral ou a imagem;”



“sd0 inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indeniza¢do pelo dano material ou moral decorrente de
sua violagéo.”

Por estarem previstos no art. 52 da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil, sdo considerados direitos fundamentais, aos quais deve ser dado o maximo de
concretizacdo material, ja que desfrutam de aplicabilidade imediata, de acordo com o
expresso no paragrafo primeiro deste artigo. Cabe aqui trazer as consideracfes do
doutrinador José Afonso da Silva, a respeito da aplicabilidade e eficacia das normas que
contém os direitos fundamentais. Assim leciona o mestre constitucionalista:

“A eficacia e aplicabilidade das normas que contém os direitos
fundamentais dependem muito de seu enunciado, pois se trata de assunto que esta em
funcdo do Direito positivo. A Constituicdo € expressa sobre o assunto, quando estatui
gue as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata.
Mas certo € que isso ndo resolve todas as questdes, porque a Constituicdo mesma faz
depender de legislacdo ulterior a aplicabilidade de algumas normas definidoras de
direitos sociais, enquadrados dentre os fundamentais. Por regra, as normas que
consubstanciam os direitos fundamentais democraticos e individuais sdo de eficacia
contida e aplicabilidade imediata, enquanto as que definem os direitos econdmicos e
sociais tendem a sé-lo também na Constitui¢cdo vigente, mas algumas, especialmente as
gue mencionam uma lei integradora, sdo de eficacia limitada, de principios
programaticos e de aplicabilidade indireta, mas sdo tdo juridicas como as outras e
exercem relevante funcéo, porque, quanto mais se aperfeicoam e adquirem eficicia mais
ampla, mais se tornam garantias de democracia e do efetivo exercicio dos demais
direitos fundamentais.”

Esses direitos fundamentais consagrados na Carta Fundamental exigem do
Estado, por vezes, uma atuacdo negativa, no sentido de ndo agredir e/ou desrespeitar a
esfera individual da pessoa ou da coletividade considerada, e, em outras situagdes, uma

atitude positiva para dar concretude as expectativas das pessoas e da sociedade.



Essas previsdes constitucionais colocaram por terra todas vacilagcbes que
haviam na doutrina e jurisprudéncia a respeito do cabimento ou ndo de indenizacdo por
dano moral. Na feliz constatacdo do doutrinador Celso Ribeiro de Bastos: “Isso ndo quer
dizer que ja ndo houvesse uma longa teorizacéo, antes de 1988, em torno da figura do
dano moral. Ja estava nas mentes dos autores que o dano ndo é apenas aquela agresséo
fisica, responséavel por prejuizos materiais que deveriam ser indenizados. Havia um outro
tipo de dano mais sutil, mas nem por isso menos agressivo e maligno, que € aquele
fruto de ataques a honra, a dignidade, a reputacdo e mesmo aos sentimentos humanos.”

Porém, essa previsdo constitucional da possibilidade de ser pleiteada a
indenizacdo por dano moral, quando houver violagdo a intimidade, a vida privada, a
honra e a imagem das pessoas, ndo pode ser encarada de forma simplista, devendo ser
levado em consideracdo diversos fatores, valores em conflito e circunstancias
envolventes, a fim de ser um instrumento de aceitacdo e de resignacdo por toda a
sociedade.

H& que se ter presente que a Carta Magna impde ao Estado e a Sociedade o
dever de garantir ndo somente os direitos de primeira geracdo (a vida, a liberdade,
associacdo, etc.), mas também os de segunda (o direito ao trabalho, & saude e a
educacédo, etc.), e de terceira (direito ao desenvolvimento, a paz, ao meio ambiente,
etc.); ou seja, houve um abandono da idéia individualista, passando a existir uma
inquietude social mais abrangente. Isso, demanda, efetivamente, para o Estado uma
preocupacéo global, a fim de ndo ocorrer maior valorizacdo de determinados direitos em
prejuizo de outros. Logicamente que a viabilizacdo dos direitos de segunda, terceira, e
até de quarta geracdo, estes reconhecidos por apenas alguns doutrinadores, refletem
diretamente sobre os de primeira geracdo, como estes, também, repercutem em relacao
as demais geracOes de direitos. Na verdade, percebe-se que existe uma verdadeira
interacdo e interdependéncia nessas geracgdes de direitos.

O doutrinador Alexandre de Moraes nos traz as seguintes li¢cdes:

“Os direitos e garantias fundamentais consagrados pela Constituicdo

Federal, portanto, ndo sao ilimitados, uma vez que encontram seus limites nos demais



direitos igualmente consagrados pela Carta Magna (Principio da relatividade ou
convivéncia das liberdades publicas).

Desta forma, quando houver conflito entre dois ou mais direitos ou
garantias fundamentais, o intérprete deve utilizar-se do principio da concordancia pratica
ou da harmonizacdo de forma a coordenar e combinar ou bens juridicos em conflito,
evitando o sacrificio total de uns em relacdo aos outros, realizando uma reducéo
proporcional do ambito de alcance de cada qual (contradi¢cdo dos principios), sempre em
busca do verdadeiro significado da norma e da harmonia do texto constitucional com sua
finalidade precipua.

Apontando a relatividade dos direitos fundamentais, Quiroga Lavie afirma
gue os direitos fundamentais nascem para reduzir a acdo do Estado aos limites impostos
pela Constituicdo, sem contudo desconhecerem a subordinacdo do individuo ao Estado,
como garantia de que eles operem dentro dos limites impostos pelo direito.

A préopria Declaracdo dos Direitos Humanos das Nagbes Unidas,
expressamente, em seu art. 29 afirma que

“toda a pessoa tem deveres com a comunidade, posto que somente nela
pode desenvolver livre e plenamente sua personalidade. No exercicio de seus direitos e
no desfrute de suas liberdades todas as pessoas estardo sujeitas as limitacdes
estabelecidas pela lei com a Unica finalidade de assegurar o respeito dos direitos e
liberdades dos demais, e de satisfazer as justas exigéncias da moral, da ordem publica e
do bem-estar de uma sociedade democratica. Estes direitos e liberdades ndo podem, em
nenhum caso, serem exercidos em oposicdo com 0s propositos e principios das Nacdes
Unidas. Nada na presente Declaracdo podera ser interpretado no sentido de conferir
direito algum ao Estado, a um grupo ou uma pessoa, para empreender e desenvolver
atividades ou realizar atos tendentes a supressdo de qualquer dos direitos e liberdades
proclamados nessa Declaracao”.”

O advogado Mario Lucio Quintdo Soares nos reporta:

“A Constituicdo brasileira, procurando ser um instrumento de mudanca
social, preconiza, expressamente, principios basilares de direitos humanos, como:

soberania, cidadania, dignidade humana e valores sociais do trabalho; a construgédo de
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uma sociedade justa, livre e solidaria; a erradicacdo da pobreza e da marginalizacéo
social; a prevaléncia dos direitos humanos nas relacfes internacionais.

A Carta Magna evoluiu ideologicamente em relacdo as Constituicbes
anteriores, mesmo a liberal de 1946, ampliando as garantias constitucionais aos direitos
individuais e coletivos contemplados, estabelecendo um capitulo especifico e moderno
para os direitos sociais e introduzindo os direitos fundamentais de terceira geracéo,
dispondo inclusive, no artigo 225, sobre o “direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado”.

Ocorreu incontestavel avangco na abordagem dos direitos fundamentais, que
devem integrar-se em uma justaposicdo harmonica, evitando a deformacéo
individualista, para abranger o rol de todos os direitos que devem ser reconhecidos ao
cidaddo e ao homem.”

Portanto, referente a acdo de indenizacdo por dano moral quando o Estado
agride os direitos fundamentais, a honra, a imagem, a vida privada e a intimidade, deve
ocorrer 0 maximo de cuidado na apuracdo do dano efetivo, a sua extensdo, as uas
circunstancias, e outros aspectos relevantes, a fim de nao haver um atropelo a necessaria
harmonia com os demais direitos e principios que precisam ser assegurados pelo Poder
Publico. Cabe trazer a seguinte jurisprudéncia a respeito:

“DANO MORAL. Necessariamente ele ndo existe pela simples razdo de
haver um dissabor. A prevalecer essa tese, qualquer fissura de contrato daria ensejo ao
dano moral conjugado com o material. O direito veio para viabilizar a vida e ndo para
trunca-la, gerando-se um clima de suspense e de demandas. Auséncia de dano moral, no
caso concreto. Recurso desprovido.” (AC n2 596185181-RS,62 Camara Civel, Rel.
Desembargador Décio Anténio Erpen, julgamento 05.11.96)

Segundo Carlos Alberto Bittar, “danos morais sdo lesbes sofridas pelas
pessoas, fisicas ou juridicas, em certos aspectos de sua personalidade, em razdo de
investidas injustas de outrem. S8o aqueles que atingem a moralidade e a afetividade da
pessoa, causando-lhe constrangimentos, vexames, dores, enfim, sentimentos e

sensacdes negativas.”

10



Para Wilson Mello da Silva “dano moral é aquele que diz respeito as lesbes
sofridas pelo sujeito fisico ou pessoa natural (ndo juridica) em seu patriménio de valores
exclusivamente ideais, vale dizer, ndo econémicos.”

Maria Helena Diniz observa que o “dano moral, ensina-nos Zannoni, ndo é a
dor, a angustia, o desgosto, a aflicdo espiritual, a humilhacdo, o complexo que sofre a
vitima do evento danoso, pois estes estados de espirito constituem conteudo, ou melhor,
a consequéncia do dano (...). O direito ndo repara qualquer padecimento, dor ou aflicéo,
mas aqueles que forem decorrentes da privacdo de um bem juridico sobre o qual a
vitima teria interesse reconhecido juridicamente.”

Em artigo publicado no Jornal Zero Hora de 10.10.98, sob o titulo ‘A
Industria do Dano Moral”, o Desembargador Décio Antonio Erpen, do Tribunal de Justica
do Estado do Rio Grande do Sul, assim expressa:

“(...) De outro lado, a seara juridica fomenta, hoje, um instituto que,
igualmente, instabiliza o proprio direito. Refiro-me & inddstria do dano moral.

Sem uma definicdo cientifica do que seja, realmente, o dano moral, sem
uma norma estabelecendo as areas de abrangéncia e, sem parametros legais para a sua
quantificacdo, permite-se o perigoso e imprevisivel subjetivismo do pleito, colocando o
juiz numa posicdo de desconforto. Ele que deve ser o executivo da norma, passou a
personaliza-la.

A prevalecer o instituto sem critérios legais definidos, os profissionais, em
especial os prestadores de servico, exercerdo seu mister com sobressalto; os produtores
ndo resistirdo as indenizacGes de valores imprevisiveis. Sequer as seguradoras assumirdo
a cobertura ante a auséncia de um referencial para a elaboracédo dos célculos. Enfim, toda
a sociedade estard submetida ao subjetivismo, 0 que conspira contra um valor supremo
do direito, a seguranca juridica.

A corrente belicosa, se vitoriosa, gerard uma sociedade intolerante, na qual
se promovera o ddio, a rivalidade, a busca de vantagens sobre outrem ou até a exaltacdo

ao narcisismo. A promissora industria do dano levara a esse triste quadro.(..)”
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5. A incompatibilidade da teoria da responsabilidade objetiva frente ao
dano moral (teoria subjetiva)

Percebe-se, sob a dtica supracitada, que a responsabilidade do Poder
Publico quanto ao dano moral, necessita passar por uma avaliacdo subjetiva, a fim de
levantar com detalhes o grau de culpa ou de dolo do agente publico causador do dano,
bem como da vitima.

Quando envolver um agente publico como vitima de dano causado por
outro agente do Estado, o cuidado na avaliacdo do dano moral necessita aumentar ainda
mais, devendo chegar, na maioria dos casos, a ndo existir, porquanto, na grande soma
dos casos, 0 agente € vitima de outro agente que esta envolvido diretamente nas
circunstancias que o fato ocorreu. Para exemplificar, tomemos a atividade policial e
militar, onde estes agentes assumem, ao tomarem posse nos cargos e funcdes, riscos
inerentes a sua profissdo, tais como, periculosidade, insalubridade e penosidade muito
acentuados, onde o limite entre a culpa ou dolo do poder Publico, por intermédio de
seus outros agentes, e o proprio risco da atividade em si € muito ténue, exigindo do
Poder Judiciario, quando da prestacao jurisdicional, muita parcimdnia e sopesamento de
todos esses fatos envolvidos. Geralmente, nesses casos, ocorre, também, uma
compensacdo dos préprios bens protegidos constitucionalmente. Suponhamos que um
agente policial, numa perseguicdo a bandidos, venha a ser alvejado por outro agente
policial envolvido na operacdo, resultando no seu passamento. A sua familia podera
ingressar com uma acédo por dano moral, alegando a violacdo a algum bem protegido
constitucionalmente. Ocorre que, simultaneamente, outros bens imateriais (p. ex. a
honra e a imagem), certamente, estardo em jogo, o0s quais, no final da equacao, ficarao
numa posicao de realce a dignificar essa vitima e sua familia.

Pode-se dizer que existe uma incompatibilidade evidente entre a forma de
apuracdo da responsabilidade objetiva patrimonial, com aquela que deve nortear a
investigacdo em relacdo ao dano moral, onde nesta, 0s aspectos subjetivos devem ser
muito bem provados e sopesados, enquanto que naquela o Poder Publico somente se
exime de responsabilidade da indenizacdo caso consiga provar a culpa exclusiva da

vitima, de terceiro, for¢ca maior ou caso fortuito.
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A prova da culpa ou do dolo do agente publico em relagdo ao dano moral
causado a vitima pelo Estado € imprescindivel, como também a existéncia da prépria
violagdo dos bens imateriais protegidos constitucionalmente (honra, vida privada,
intimidade e imagem).

O direito a indenizacdo por dano moral deve fundar-se no art. 159 do
Cddigo Civil, onde o autor precisara provar o ato culposo do agente, o nexo causal entre
0 ato e o resultado, bem como o prejuizo decorrente. Significa dizer que, em principio,
para o autor conseguir éxito na causa indenizatéria tem o énus e incumbéncia de provar
a ocorréncia dos trés requisitos retrocitados, tudo de acordo com o art. 333, inciso I, do
Cddigo de Processo Civil brasileiro.

N&o existe lugar na acéo de indenizagdo pela responsabilidade objetiva para
discutir aspectos subjetivos, com ampla instrucdo processual, provas, contraditério e
defesa, que envolve a responsabilidade por dano moral.

Além do mais, se 0 agente publico supostamente causador do dano moral
nado participa da relacdo processual, haja vista que ndo existe previsdo constitucional e
legal de denunciacdo da lide a0 mesmo, e o proprio Poder Publico esta coartado a
somente discutir aspectos restritos, como a culpa exclusiva da vitima, forca maior e caso
fortuito, ndo pode haver espaco para o pleito de reparacdo de dano moral na acao por
responsabilidade objetiva, o que deve ser buscada, por conseguinte, em outra acdo com
fundamento na responsabilidade subjetiva.

Para corroborar com o acima exposto, veja-se a posi¢cao jurisprudencial do
STIJ:

“CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. DANO MORAL. AGRESSOES POR
SEGURANCAS DE SHOPPING CENTER. INDENIZAC;AO. QUANTUM. HONORARIOS.
CONDENACAO. OBSERVANCIA AO ART. 21, CPC. RECURSO DESACOLHIDO.

I — A indenizacéo deve ser fixada em termos razoaveis, ndo se justificando
gue a reparacdo venha a constituir-se em enriquecimento indevido, com manifestos
abusos e exageros, devendo o0 arbitramento operar com moderacéo,
proporcionalmente ao grau de culpa e ao porte econébmico das partes, orientando-

se 0 juiz pelos critérios sugeridos pela doutrina e pela jurisprudéncia, com
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razoabilidade, valendo-se de sua experiéncia e do bom senso, atento a realidade da
vida e as peculiaridades de cada caso. Ademais, deve ela contribuir para
desestimular o ofensor a repetir o ato, inibindo sua conduta antijuridica.

Il — Diante dos fatos da causa, razoavel a indenizacdo arbitrada pelo
Tribunal de origem, levando-se em consideracdo ndo sé a desproporcionalidade das
agressfes pelos segurangas como também a circunstancias relevante de que os shopping
centers sdo locais frequentados diariamente por milhares de pessoas e familias.

IIl — Em face dos manifestos e frequentes abusos na fixagdo do quantum
indenizatorio, no campo da responsabilidade civil, com maior énfase em se tratando de
danos morais, licito é ao Superior Tribunal de Justica exercer o respectivo controle.

IV — Calculados os honorarios sobre a condenacdo, a reducdo devida pela
sucumbéncia parcial nela foi considerada.” (grifamos)

(Resp n2 215.607 — RJ, Relator Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira,
julgado ocorrido em 17/08/1999, publicado no DJ 13/09/1999)

Frente aos termos expressos na ementa do acordao referenciado, a qual
muito bem sintetizou a fundamentacéo constante do voto vencedor, percebe-se que,
efetivamente, a forma de apuragdo da responsabilidade objetiva € totalmente inadequada
para a averiguacdo e fixacdo da indenizacdo por dano moral, porquanto a analise dos
aspectos subjetivos, que nesse caso exige, como o grau de culpa, as peculiaridades do
caso, as circunstancias que ocorreu o dano, e outros detalhes, refogem por demais a
alcada do rito restrito da apuracdo objetiva. O proprio énus da prova do fato constitutivo
do direito do autor da acdo de indenizacdo por dano moral tem uma diferenca
substancial em relacdo a acdo de indenizacdo patrimonial pela teoria do risco

administrativo adotada pela responsabilidade objetiva.

6. Concluséao
Com o exposto acima, espera-se ter contribuindo, de alguma forma, para
aumentar, ainda mais, a inquietude em relacdo ao tdo polémico assunto, que é a

indenizacdo por dano moral, principalmente quando a acdo é ajuizada contra o Poder
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Pablico, seja por pessoa que ndo faca parte da Administracdo Publica, seja por agente
publico.

Ao que parece, a agdo indenizatoria por dano moral ndo pode aproveitar-se
do rito processual que segue a acdo de reparacdo por dano patrimonial a luz da
responsabilidade objetiva, pela teoria do risco administrativo, porquanto nesta, o Estado
somente pode discutir aspectos restritos para eximir-se da obrigacdo de indenizar, que €
a culpa exclusiva ou concorrente da vitima, de terceiros, caso fortuito e forca maior.

Por envolver dano moral, onde diversos aspectos devem ser levados em
consideracao, inclusive para a fixagdo do quantum debeatur, a acdo deve ser ajuizada
com base no art. 159 do Codigo Civil, ou seja, com base na responsabilidade subjetiva,
onde o autor terq o 6nus de provar o fato constitutivo de seu direito nos termos do art.
333, inciso I, do Codigo de Processo Civil. Caso seja imputada a responsabilidade a
algum agente publico, este devera participar da relacdo processual, na condicdo de
litisdenunciado.

Quanto ao cabimento em si da indenizacdo por dano moral, esta somente
devera ocorrer quando o Estado, por meio de seus agentes, de fato, agredir os direitos
fundamentais (a honra, a intimidade, a imagem e a vida privada) de forma evidente,
antijuridica, a fim de ndo se transformar em um instrumento de enriquecimento sem
uma justa causa. E quando essa indenizagdo ocorrer, precisara levar em conta todos os
requisitos firmados pelo Superior Tribunal de Justica no acérdao acima mencionado.

O pedido de indenizacdo por dano moral envolvendo como vitima agente
publico deve merecer mais atencdo do Poder Jurisdicional, haja Jsta que, na grande
maioria dos casos, 0 suposto dano ocorreu pelas circunstancias inerentes a sua propria
atividade publica.

Além do mais, 0 agente publico, ao tomar posse em cargo ou fungédo
publica, assume o0s riscos imanentes a sua atividade, ndo podendo, por isso, ser
desconsiderados quando da apreciagao de pleito indenizatério por dano moral.

Outro relevante aspecto a considerar, quando existir agente publico ou sua
familia como vitima, refere-se que, na grande quantidade dos casos, 0s valores imateriais

reverenciados e destacados pelo Poder Publico e a propria sociedade, quando ocorrer um
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dano a esse agente, suplantam, em muito, algum outro suposto direito protegido
constitucionalmente pela acdo de indenizacdo por dano moral, alegadamente violado.

Por fim, na seara do pleito de dano moral contra o Estado, deve ocorrer um
cuidado todo especial, a fim de ndo haver uma supervalorizacdo desses direitos
fundamentais de primeira geracado, prejudicando, com isso, politicas publicas voltadas a
entender harmonicamente outras geracOes de direitos fundamentais, que exigem
atuacbes positivas por parte do Poder Publico; e, inclusive, esse desequilibrio, poder

gerar, como alguns doutrinadores alertam, desarmonizagéo social e ndo pacificacao.

BIBLIOGRAFIA

1. ANJOS. Luis Henrique Martins dos; ANJOS, Walter Jone dos. Manual de direito
administrativo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001.

2. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 10. ed. S&o Paulo: Atlas,
1999.

3. MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 22. ed. Sdo Paulo:

Malheiros, 1997.

4. MORAES. Alexandre de. Direito constitucional. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 1999.

5. SARLET. Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 1998.

6. SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 13. ed. Séao
Paulo: Malheiros, 1997.

7. SOARES. Mério Lucio Quintdo Soares. Direitos fundamentais do homem nos textos
constitucionais brasileiro e aleméo. Revista de Informacgao Legislativa, Brasilia, v.
29, n. 115, p. 85-138, jul./set. 1992.

8. SOUSA. Alvaro Couri Antunes. O valor da causa nas agdes indenizatérias por danos
morais. Revista dos Tribunais, Séo Paulo, v. 90, n. 783, p. 183-196, jan. 2001.

9. THEODORO JUNIOR. Humberto. Curso de direito processual civil. 20. ed. Rio de

Janeiro: Forense, 1997.

16



10. TORRES. Heleno Taveira. O principio da responsabilidade objetiva do estado e a
teoria do risco administrativo. Revista de Informacéo Legislativa, Brasilia, v. 32,
n. 126, p. 231-243 abr./jun. 1995.

17



