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1. Introducdo

A responsabilidade civil do Estado, no
decorrer daevolucdo do direito, passou por
diversas fases, comecando por aquela em
gue o Estado ndo podia ser responsabiliza-
do por qualquer lesdo ao direito de alguém,
ja que, na concepcdo absolutista, o Estado
nao estava na mesma relacdo que as pesso-
as fisicas e juridicas. Passou, posteriormen-
te, para afase daresponsabilidade civilista,
surgida na Franca, quando da discussdo
sobre aconceituacao de atos de império e de
gestdo, onde comecou a ser firmada a res-
ponsabilidade da administracdo publica
por danos provenientes de atos de gestao,
no caso de culpa ou dolo do agente publico.
Como evolucdo da teoria da responsabili-
dade civilista, passa-se para a fase da pu-
blicizacdo da culpa administrativa, criacdo
do Conselho de Estado francés. Essa teoria
inova profundamente, pois passa-se paraa
responsabilidade do Estado independente-
mente da falta do agente publico, quando
originaria da Administracao, pelo mau fun-
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cionamento do servico publico ou pela sua
inexisténcia, cuja decorréncia deve ser con-
cretamente avaliada e analisada. Essa fase
marca a transicdo para a atual fase da res-
ponsabilidade objetivado Estado. O fato que
materializou essa nova concepcao foi o jul-
gamento do caso Blanco em 1873, na Fran-
¢a, quando somente as regras de direito pu-
blico foram aceitas para a solucédo do caso,
porquanto o Estado aparecia como causa-
dor de dano a administrado. Nesse tipo de
responsabilidade, segundo a doutrinadora
Maria Sylvia Zanella Di Pietro, aidéia culpa
é substituida pela de nexo de causalidade, entre
o funcionamento do servico publico e o prejuizo
sofrido pelo administrado. E indiferente que o
servico pablico tenha funcionado bem ou mal, de
formaregular ou irregular.

Nesse tipo de responsabilidade, ndo ha
necessidade de apreciagdo do dolo ou culpa. Ea
chamada teoria do risco, porquanto tem como
pressuposto que a atuacao do poder publico
envolve um risco de dano, que Ihe é insito.

Nas palavras de Heleno Taveira Térres,
pelateoria do risco objetivo figura o enten-
dimento de que ao lesado ndo interessa co-
nhecer o responsavel pelo dano, ele almeja
o ressarcimento, desde que estabelecido o
nexo causal entre ele e o Estado.

O doutrinador Hely Lopes Meirelles ob-
serva que a teoria do risco envolve duas
modalidades: a do risco administrativo, ca-
racterizada essa por admitir as causas ex-
cludentes da responsabilidade do Estado:
culpadavitima, culpa de terceiros, caso for-
tuito ou forca maior; e ado risco integral, a
gual ndo admite as excludentes aceitas pela
teoria do risco administrativo.

2. Fundamento atual da
responsabilidade objetiva do
Estado

A Constituicdo atual da Republica Fe-
derativa do Brasil adotou a teoria da res-
ponsabilidade objetiva, na modalidade do
risco administrativo. O art. 37, § 62, dispde:
“As pessoas juridicas de direito publico e

asdedireito privado prestadoras de servicos
publicos responderdo pelos danos que seus
agentes, nessa qualidade, causarem atercei-
ros, assegurado o direito de regresso contra o
responsavel nos casos de dolo ou culpa”.

Por essa redacao, existe a possibilidade
de o Estado, caso condenado a indenizar o
administrado, ingressar com acao regressi-
va, de rito ordinério, nos termos do Cédigo
de Processo Civil, contra o agente publico,
caso este tenha sido o responséavel, por dolo
ou culpa, pelacondenacgédo do Ente Publico.
Para ajuizar essa ac¢do, portanto, ha a ne-
cessidade de prévia condenacao da pessoa
estatal & indenizacgdo de terceiros por ato
lesivo do agente, e anterior constatacéo, em
processo regular, em que sejam respeitados
todos os principios do devido processo le-
gal, do comportamento doloso ou culposo
do agente.

A Lei n? 8.112, de 11 de dezembro de
1990, que dispbe sobre o Regime Juridico
dos Servidores Publicos, confirma o expos-
to quando expressa:

“Art. 122. A responsabilidade civil de-
corre de ato omissivo ou comissivo, doloso
ou culposo, que resulte em prejuizo ao eréa-
rio ou aterceiro.

()

822 Tratando-se de dano causado a ter-
ceiros, respondera o servidor perante a Fa-
zenda Publica, em agdo regressiva”.

3. A desnecessidade da denunciagdo
da lide e a acéo regressiva

Em consonéncia com a posi¢do majori-
taria da doutrina e da jurisprudéncia, ndo
mais é obrigatdria, e nem aceitavel, a denun-
ciacdo da lide nos termos do art. 70, 111, do
CPC, na prépria acdo indenizatéria, para
funcionar como o direito de regresso. A ra-
zao paraasustentacdo desse entendimento
reside no fato de que na acdo indenizatéria
baseada na responsabilidade objetiva do
Estado, segundo a teoria do risco adminis-
trativo, somente é afastada a responsabili-
dade do Ente Estatal caso este prove aculpa
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exclusiva da vitima, de terceiros, caso for-
tuito ou forca maior. N&o existe, por exten-
sd0, espaco nessa relacdo processual para
discutir a culpaou o dolo do agente publico
gue porventura tenha sido o causador do
dano. A respeito, veja-se as seguintes juris-
prudéncias:

“1) CONSTITUCIONAL. Respon-
sabilidade Civil do Estado. Seus pres-
supostos. 2) Processual Civil. A agdo
de indenizacdo, fundada na respon-
sabilidade objetiva do Estado, por ato
de funcionario (Constituicdo, Art. 107
e parégrafo Unico), ndo comporta obri-
gatoriamente denunciagdo a este, na
forma do art. 70, Ill, do Cédigo de
processo Civil, para apuracao de
culpa, desnecesséaria a satisfacdo do
prejudicado” (Supremo Tribunal Fe-
deral, RE - 93880/RJ, Segunda Tur-
ma, Relator Ministro Décio Miranda,
DJ05.02.82, pag. 10443).

“PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO
DE INSTRUMENTO. ART. 70, 1, DO
CPC. ACAO DE INDENIZACAO.
RESPONSABILIDADE OBJETIVADO
ESTADO. DENUNCIACAO A LIDE
DO AGENTE PUBLICO PRETENSA-
MENTE CAUSADOR DO DANO. DES-
NECESSIDADE. TEORIA OBJETIVA
ABARCADA PELA CONSTITUICAO
FEDERAL.

Tendo a Constituicdo Federal abar-
cado ateoria objetiva da responsabi-
lidade, todo dano ocasionado ao par-
ticular, por servidor publico, hade ser
ressarcido, independentemente da
existéncia de dolo ou culpa deste. As-
sim, pela via obliqua, for¢oso ¢é de se
concluir que a denunciacgdo a lide, in
casu, embora recomendavel, é desne-
cessaria a satisfacdo do direito do pre-
judicado, e ndo afasta a possibilidade
de o denunciante requerer o direito
alegado, posteriormente, na via pro-
pria, haja vista ndo ter o art. 70, inc.
111, do Estatuto Processual Civil, nor-
ma do direito instrumental, o poder

de aniquilar o préprio direito material.
Precedentes. Agravo regimental im-
provido” (Superior Tribunal de Jus-
tica, Segunda Turma, Decisdo de 20/
11/2001, Agravo Regimental no Agra-
vo de Instrumento —396230, Processo
n22001.00.82346-0/BA).

“ADMINISTRATIVO. PROCESSO
CIVIL. AGRAVO RETIDO. DENUN-
CIACAO A LIDE. ACIDENTE DE
AUTOMOVEL. RESPONSABILIDA-
DEOBJETIVADOESTADO. INDENI-
ZACAO. LUCROS CESSANTES.

1. Em acdo de responsabilidade
civil por ato omissivo ou comissivo do
servidor da pessoa juridica de direito
publico, a denunciacdo da lide pode
ser indeferida pelo juiz. Nessa acéo,
incumbe ao autor provar a ocorréncia
do fato lesivo e 0 dano dai decorrente.
A culpa do servidor néo é discutida.
A Constituicdo Federal assegurou a
pessoa de direito publico a acdo de
regresso, independente de denunciar
alide.

2. Abalroando o motorista do car-
ro oficial, por ndo atentar paraas con-
di¢Bes de trafego, no momento, o vei-
culo (taxi), que trafegava pela faixa que
Ilhe era prépria, em situacgao regular,
responde o Estado pelaindenizacéo.

3. Tendo o automovel, taxi, perma-
necido parado, na oficina, para con-
serto, impossibilitando o seu proprie-
tario de auferir renda com a sua utili-
zacao, obrigado esta o Estado a pagar
os lucros cessantes.

4. Agravo retido e apelacdo impro-
vidos” (Tribunal Regional Federal da
12Regido, Terceira Turma, Relator Juiz
Tourinho Neto, Apelacédo Civel no
Processo n21989.01.09213-1/DF, pu-
blicado no DJ 04/06/1990, pag.
11755).

“DIREITO ADMINISTRATIVO.
REPARACAO DE DANOS DECOR-
RENTES DE COLISAO DE MOTOCI-
CLETACOM VIATURA DOEXERCI-
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TOBRASILEIRO.RESPONSABILIDA-
DE OBJETIVA DA UNIAO. DENUN-
CIACAO DA LIDE DOS MILITARES
RESPONSAVEIS. INVIABILIDADE.
A denunciacdo a lide dos milita-
resenvolvidos no acidente implicaria
em evidente prejuizo ao apelado, pois
procrastinaria o reconhecimento de
um legitimo direito da vitima, em ra-
zao da responsabilidade objetiva do
Estado, fazendo com que dependa
de solugdo de um outro conflito in-
tersubjetivo de interesses, entre o
Estado e os militares” (Tribunal Re-
gional Federal da 42 Regido, Tercei-
ra Turma, Relatora Juiza Luiza Dias
Cassales, Apelacéo Civel no Proces-
S0 N2 94.04.39728-8/RS, publicado
no DJDE 14/10/1998, pag. 580).

De acordo com o doutrinador Humberto
Theodoro Junior, pela sistematica do Codi-
go de Processo Civil, adenunciagdo da lide
é medida obrigatéria, que leva a uma sen-
tenca sobre a responsabilidade de terceiro
em face do denunciante, de par com a solu-
¢do normal do litigio de inicio deduzido em
juizo, entre autor e réu. Consiste em chamar
oterceiro (denunciado), que mantém um vin-
culo de direito com a parte (denunciante),
para vir responder pela garantia do nego-
cio juridico, caso o denunciante saia venci-
do no processo.

Como se Vé, existe substancial diferenca
entre adenunciagdo da lide prevista na Lei
Processual brasileira e a acdo regressiva
constante noart. 37, 8 62, da Carta da Repu-
blica Federativa do Brasil, haja vista que
nesta, primeiro o Poder Publico responde
objetivamente a luz da teoria do risco admi-
nistrativo e, caso condenado, em provando
aculpaou dolo do agente publico, ingressa
com uma agdo contra este.

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

Feitas essas consideracdes, cabe enfren-
tar a problematica da indenizacao por dano

moral ante a atual sistemaética de processa-
mento dos pedidos de indeniza¢do por da-
nos decorrentes da responsabilidade objeti-
va agasalhada pelo texto constitucional.

A Constituicdo Federal de 1988, refletin-
doaevolucdo do direito nacional e interna-
cional em relacdo ao ser humano como in-
dividuo em si, ou considerado coletivamen-
te, garantiu ainviolabilidade 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 nucleo constitucional imodificavel
e inatingivel pelo Poder Derivado, seja por
intermédio de emenda constitucional, seja
ou outro modo de reforma da Carta Magna,
porquanto constituem clausulas pétreas nos
termos do § 42do art. 60. Somente por meio
de outro poder constituinte originario isso
sera possivel, 0 que ndo devera ocorrer,com
certeza, haja vista constituirem direitos con-
quistados pela propria evolucado da huma-
nidade e dos estados politicamente organi-
zados, mais principalmente os democréti-
cos de direito.

Como forma de garantir e dar efetivida-
de ainviolabilidade dos direitos fundamen-
tais consagrados constitucionalmente, a
Carta Fundamental prevé, além de outros, a
possibilidade de ser pleiteada a indeniza-
¢do ndo s6 do dano patrimonial, mas tam-
bém do dano moral. Osincisos V e X do art.
50 da Carta Fundamental disp&em respecti-
vamente:

“é assegurado o direito de resposta,
proporcional ao agravo, além de in-
denizacdo por dano material, moral
ou aimagem;”

“sdo inviolaveis aintimidade, avida
privada, ahonrae aimagem das pes-
soas, assegurado o direito a indeni-
zacdo pelo dano material ou moral
decorrente de suaviolacdo.”

Por estarem previstos no art. 52da Cons-
tituicdo da Republica Federativa do Brasil,
sdo considerados direitos fundamentais,
aos quais deve ser dado o maximo de con-
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cretizacdo material, ja que desfrutam de apli-
cabilidade imediata, de acordo com o expres-
so no paragrafo primeiro desse artigo. Cabe
aqui trazer as consideracdes do doutrina-
dor José Afonso da Silva, arespeito da apli-
cabilidade e eficicia das normas que con-
tém os direitos fundamentais. Assim lecio-
na o mestre constitucionalista:

“A eficacia e aplicabilidade das
normas que contém os direitos funda-
mentais dependem muito de seu
enunciado, pois se trata de assunto
gue estd em funcéo do Direito positi-
vo. A Constituicdo é expressa sobre o
assunto, quando estatui que as nor-
mas definidoras dos direitos e garan-
tias fundamentais tém aplicacdo ime-
diata. Mas certo € que isso ndo resolve
todas as questes, porque a Constitui-
¢do mesma faz depender de legisla-
cdo ulterior aaplicabilidade de algu-
mas normas definidoras de direitos
sociais, enquadrados dentre os fun-
damentais. Por regra, as normas que
consubstanciam os direitos funda-
mentais democraticos e individuais
sdo de eficcia contida e aplicabilida-
de imediata, enquanto as que definem
os direitos econ6micos e sociais ten-
dem a sé-lo também na Constituicédo
vigente, mas algumas, especialmente
as que mencionam uma lei integrado-
ra, sdo de eficacia limitada, de princi-
pios programaticos e de aplicabilida-
de indireta, mas sao tdojuridicascomo
as outras e exercem relevante funcao,
porque, quanto mais se aperfeicoam e
adquirem eficacia mais ampla, mais
se tornam garantias de democracia e
do efetivo exercicio dos demais direi-
tos fundamentais.”

Esses direitos fundamentais consagra-
dos na Carta Fundamental exigem do Esta-
do, por vezes, umaatuac¢do negativa, no sen-
tido de ndo agredir e/ou desrespeitar a es-
fera individual da pessoa ou da coletivida-
de considerada, e, em outras situacfes, uma
atitude positiva para dar concretude as ex-

pectativas das pessoas e da sociedade.

Essas previs@es constitucionais coloca-
ram por terratodas vacila¢des que havia na
doutrinae jurisprudéncia a respeito do ca-
bimento ou ndo de indenizagdo por dano
moral. Na feliz constatacdo do doutrinador
Celso Ribeiro de Bastos: “Isso ndo quer di-
zer que jando houvesse uma longa teoriza-
¢do, antes de 1988, em torno da figura do
dano moral. Ja estava has mentes dos auto-
res que o dano ndo é apenas aquela agres-
sdo fisica, responsavel por prejuizos mate-
riais que deveriam ser indenizados. Havia
um outro tipo de dano mais sutil, mas nem
por isso menos agressivo e maligno, que é
aquele fruto de ataques a honra, a dignida-
de, a reputacdo e mesmo aos sentimentos
humanos”.

Porém, essa previsdo constitucional da
possibilidade de ser pleiteada a indeniza-
¢do por dano moral, quando houver viola-
cdo aintimidade, a vida privada, a honrae
aimagem das pessoas, ndo pode ser enca-
rada de forma simplista, devendo ser leva-
dos em consideracao diversos fatores, valo-
res em conflito e circunstéancias envolven-
tes, a fim de ser um instrumento de aceita-
¢do e de resignacdo por toda a sociedade.

Ha que se ter presente que a Carta Mag-
na impde ao Estado e a Sociedade o dever
de garantir ndo somente os direitos de pri-
meira geracao (a vida, a liberdade, a associa-
¢ao, etc.), mas também os de segunda (o di-
reito ao trabalho, a salide, a educacao, etc.),
e de terceira (direito ao desenvolvimento, a
paz, ao meio ambiente, etc.); ou seja, houve
um abandono da idéia individualista, pas-
sando a existir uma inquietude social mais
abrangente. Isso demanda, efetivamente,
para o Estado, uma preocupacao global, a
fim de ndo ocorrer maior valorizacdo de de-
terminados direitos em prejuizo de outros.
Logicamente que a viabilizacdo dos direi-
tos de segunda, terceira e até de quarta gera-
¢ao, estes reconhecidos por apenas alguns
doutrinadores, reflete diretamente sobre os
de primeira geracdo, como estes, também,
repercutem em relacdo as demais geracoes
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dedireitos. Naverdade, percebe-se que existe
uma verdadeira interacdo e interdependén-
cia nessas geracgdes de direitos.

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

“Os direitos e garantias funda-
mentais consagrados pela Constitui-
¢do Federal, portanto, ndo sdo ilimita-
dos, uma vez que encontram seus li-
mites nos demais direitos igualmente
consagrados pela Carta Magna (Prin-
cipio da relatividade ou convivéncia
das liberdades publicas).

Desta forma, quando houver con-
flito entre dois ou mais direitos ou
garantias fundamentais, o intérprete
deve utilizar-se do principio da con-
cordancia préatica ou da harmoniza-
¢do de forma a coordenar e combinar
os bens juridicos em conflito, evitan-
do o sacrificio total de uns em relagdo
aos outros, realizando uma reducéo
proporcional do &mbito de alcance de
cada qual (contradicéo dos principios),
sempre em busca do verdadeiro sig-
nificado da norma e da harmonia
do texto constitucional com sua fina-
lidade precipua.”

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

A propria Declaragdo dos Direitos Hu-
manos das Nac¢des Unidas, expressamente,
emseuart. 29, afirmaque:

“toda a pessoatem deveres comaco-
munidade, posto que somente nela
pode desenvolver livre e plenamente
sua personalidade. No exercicio de
seus direitos e no desfrute de suas li-
berdades todas as pessoas estardo
sujeitas as limitacBes estabelecidas
pelalei coma Unica finalidade de as-
segurar o respeito dos direitos e liber-

dades dos demais, e de satisfazer as
justas exigéncias da moral, daordem
publica e do bem-estar de uma socie-
dade democratica. Estes direitos e li-
berdades ndo podem, em nenhum
caso, ser exercidos em oposi¢do com
0s propésitos e principios das Nac¢des
Unidas. Nada na presente Declaracéo
poderaser interpretado no sentido de
conferir direito algum ao Estado,aum
grupo ou uma pessoa, paraempreen-
der e desenvolver atividades ou reali-
zar atos tendentes a supressdo de
qgualquer dos direitos e liberdades
proclamados nessa Declaracéo.”

O advogado Mério Lucio Quintao Soa-

res nos reporta:

“A Constituicdo brasileira, procu-
rando ser um instrumento de mudan-
¢a social, preconiza, expressamente,
principios basilares de direitos huma-
nos, como: soberania, cidadania, dig-
nidade humana e valores sociais do
trabalho; a construcdo de uma socie-
dade justa, livre e solidéria; a erradi-
cacdo da pobreza e da marginaliza-
¢do social; a prevaléncia dos direitos
humanos nas relagdes internacionais.

A Carta Magna evoluiu ideologi-
camente em relacdo as Constituicdes
anteriores, mesmo a liberal de 1946,
ampliando as garantias constitucio-
nais aos direitos individuais e coleti-
vos contemplados, estabelecendo um
capitulo especifico e moderno para os
direitos sociais e introduzindo os di-
reitos fundamentais de terceira gera-
¢do, dispondo inclusive, no artigo 225,
sobre o ‘direito a0 meio ambiente eco-
logicamente equilibrado’.

Ocorreu incontestavel avanco na
abordagem dos direitos fundamen-
tais, que devem integrar-se em uma
justaposicdo harménica, evitando a
deformacao individualista, para
abranger o rol de todos os direitos que
devem ser reconhecidos ao cidad&o e
ao homem.”
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Portanto, referente a acdo de indeniza-
¢do por dano moral quando o Estado agride
os direitos fundamentais, a honra, a ima-
gem, a vida privada e a intimidade, deve
ocorrer o maximo de cuidado na apuracéo
do dano efetivo, a sua extenséo, as suas cir-
cunstancias, e outros aspectos relevantes, a
fim de ndo haver um atropelo a necessaria
harmonia com os demais direitos e princi-
pios que precisam ser assegurados pelo Po-
der Publico. Cabe trazer a seguinte jurispru-
dénciaarespeito:

“DANO MORAL. Necessariamen-
te ele ndo existe pelasimples razdo de
haver um dissabor. A prevalecer essa
tese, qualquer fissura de contrato da-
ria ensejo ao dano moral conjugado
com o material. O direito veio paravia-
bilizar a vida e ndo para trunca-la,
gerando-se um clima de suspense e
de demandas. Auséncia de dano mo-
ral, no caso concreto. Recurso despro-
vido” (AC n2596185181-RS, 62 Cama-
ra Civel, Rel. Desembargador Décio
Anténio Erpen, julgamento 05.11.96).

Segundo Carlos Alberto Bittar, “danos
morais sdo lesdes sofridas pelas pessoas,
fisicas ou juridicas, em certos aspectos de
sua personalidade, em razéo de investidas
injustas de outrem. S8o aqueles que atin-
gem a moralidade e a afetividade da pes-
soa, causando-lhe constrangimentos, ve-
xames, dores, enfim, sentimentos e sensa-
¢cdes negativas”.

Para Wilson Mello da Silva, “dano moral
é aquele que diz respeito as lesdes sofridas
pelo sujeito fisico ou pessoa natural (ndo juri-
dica) em seu patrimdnio de valores exclusi-
vamente ideais, vale dizer, ndo econbmicos”.

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 es-
pirito constituem contetdo, ou melhor, a
conseqliénciado dano (...). O direito ndo re-
para qualquer padecimento, dor ou aflicéo,
mas aqueles que forem decorrentes da priva-

¢dode umbem juridicosobre o qual avitima
teriainteresse reconhecido juridicamente”.

Em artigo publicado no Jornal Zero Hora
(10 out. 1998), 0 Desembargador Décio Antd-
nio Erpen, do Tribunal de Justica do Estado
do Rio Grande do Sul, assim expressa:

“(...) Deoutro lado, asearajuridica
fomenta, hoje, um instituto que, igual-
mente, instabiliza o préprio direito.
Refiro-me ainddstria do dano moral.

Sem uma definicéo cientifica do
gue seja, realmente, o dano moral, sem
umanormaestabelecendo as areas de
abrangéncia e sem parametros legais
para a sua quantificacdo, permite-se
0 perigoso e imprevisivel subjetivis-
mo do pleito, colocando o juiz numa
posicdo de desconforto. Ele, que deve
ser 0 executivo da norma, passou a
personaliza-la.

A prevalecer o instituto sem crité-
rios legais definidos, os profissionais,
em especial os prestadores de servico,
exercerdo seu mister com sobressalto;
os produtores nao resistirdo as inde-
nizagdes de valores imprevisiveis. Se-
guer as seguradoras assumirao a co-
bertura ante a auséncia de um refe-
rencial para a elaboracéo dos célcu-
los. Enfim, toda a sociedade estara
submetida ao subjetivismo, o que
conspira contraum valor supremo do
direito, asegurancajuridica.

A corrente belicosa, se vitoriosa,
gerard umasociedade intolerante, na
gual se promovera o 6dio, arivalida-
de, abusca de vantagens sobre outrem
ou até a exaltacdo ao narcisismo. A
promissoraindustria do dano levara
aesse triste quadro.(...)”

5. A incompatibilidade da teoria da
responsabilidade objetiva ante o dano
moral (teoria subjetiva)

Percebe-se, sob a Gtica supracitada, que a
responsabilidade do Poder Publico quanto ao
dano moral necessita passar por umaavalia-
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cdo subjetiva, afim de levantar com detalhes
o grau de culpaou 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 avaliacéo
do dano moral necessita aumentar ainda
mais, devendo chegar, na maioria dos ca-
S0s, a nao existir, porquanto, nagrande soma
dos casos, 0 agente é vitima de outro agente
gue esta envolvido diretamente nas circuns-
ténciasem que o fato ocorreu. Paraexempli-
ficar, tomemos a atividade policial e militar,
na qual esses agentes assumem, ao toma-
rem posse nos cargos e funcdes, riscos ine-
rentes a sua profissao, tais como, periculo-
sidade, insalubridade e penosidade, muito
acentuados, em que o limite entre a culpa
ou dolo do Poder Publico, por intermédio
de seus outros agentes, e 0 proprio risco da
atividade em si é muito ténue, exigindo do
Poder Judiciario, quando da prestacéo ju-
risdicional, muita parcimdnia e sopesamen-
to de todos esses fatos envolvidos. Geral-
mente, nesses casos, ocorre, também, uma
compensacao dos proprios bens protegidos
constitucionalmente. Suponhamos que um
agente policial, numa perseguicéo a bandi-
dos, venha a ser alvejado por outro agente
policial envolvido na operacao, resultando
no seu passamento. A sua familia podera
ingressar com uma acéo por dano moral,
alegando a violagdo a algum bem protegido
constitucionalmente. Ocorre que, simul-
taneamente, outros bens imateriais (p. ex.
ahonra e aimagem), certamente, estarao
em jogo, 0s quais, no final da equacao, fi-
cardo numa posicao de realce a dignifi-
car essa vitima e sua familia.

Pode-se dizer que existe uma incompati-
bilidade evidente entre a forma de apura-
¢do daresponsabilidade objetiva patrimo-
nial com aquela que deve nortear a investi-
gacdo em relacdo ao dano moral, em que
nesta os aspectos subjetivos devem ser mui-
to bem provados e sopesados, enquanto
naquela o Poder Publico somente se exime
de responsabilidade da indenizacdo caso

consiga provar a culpa exclusiva da vitima,
de terceiro, forca maior ou caso fortuito.

A prova da culpa ou do dolo do agente
publico em relacdo ao dano moral causado
avitima pelo Estado é imprescindivel, como
também a existéncia da propria violacdo dos
bens imateriais protegidos constitucional-
mente (honra, vida privada, intimidade e
imagem).

O direito a indenizagdo por dano moral
deve fundar-se no art. 159 do Céodigo Civil,
pelo qual o autor precisara provar o ato cul-
poso do agente, 0 nexo causal entre o ato e o
resultado, bem como o prejuizo decorrente.
Significa dizer que, em principio, para o
autor conseguir éxito na causa indenizato-
ria tem o 6nus e incumbéncia de provar a
ocorréncia dos trés requisitos retrocitados,
tudo de acordo com o art. 333, inciso I, do
Cédigo de Processo Civil brasileiro.

Nao existe lugar na a¢do de indeniza-
¢do pela responsabilidade objetiva para dis-
cutir aspectos subjetivos, com amplainstru-
¢do processual, provas, contraditério e de-
fesa, que envolvem a responsabilidade por
dano moral.

Além do mais, se o agente publico su-
postamente causador do dano moral nédo
participa da relacdo processual, haja vista
gue ndo existe previsao constitucional e le-
gal de denunciacdo da lide ao mesmo, e 0
préprio Poder Publico esta coartado a so-
mente discutir aspectos restritos, como a
culpaexclusiva davitima, forca maior e caso
fortuito, ndo pode haver espaco para o plei-
to de reparacéo de dano moral na a¢do por
responsabilidade objetiva, 0 que deve ser bus-
cado, por conseguinte, em outra acdo com
fundamento naresponsabilidade subjetiva.

Para corroborar com o acima exposto,
veja-se a posicdo jurisprudencial do STJ:

“CIVIL E PROCESSUAL CIVIL.
DANO MORAL. AGRESSOES POR
SEGURANGCAS DE SHOPPING CEN-
TER. INDENIZACAO. QUANTUM.
HONORARIOS. CONDENACADO.
OBSERVANCIA AO ART. 21, CPC.
RECURSO DESACOLHIDO.
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I - A indenizacéo deve ser fixada
em termos razoaveis, ndo se justifican-
do que a reparacdo venha a constituir-
se em enriquecimento indevido, com
manifestos abusos e exageros, deven-
do o arbitramento operar com mode-
racéo, proporcionalmente ao grau de cul-
pa e ao porte econdmico das partes,
orientando-se o juiz pelos critérios
sugeridos pela doutrina e pela juris-
prudéncia, com razoabilidade, valendo-
se de sua experiéncia e do bom senso,
atento a realidade da vidaeas peculia-
ridades de cada caso. Ademais, deveela
contribuir para desestimular o ofen-
sor a repetir o ato, inibindo sua con-
dutaantijuridica.

Il — Diante dos fatos da causa, ra-
zoavel a indenizacéo arbitrada pelo
Tribunal de origem, levando-se em
consideracdo ndo sé a desproporcio-
nalidade das agressfes pelos segu-
ran¢as como também a circunstan-
ciasrelevante de que os shopping cen-
ters sdo locais frequentados diaria-
mente por milhares de pessoas e fa-
milias.

I11 — Em face dos manifestos e frequien-
tes abusos na fixagdo do quantum inde-
nizatério, no campo da responsabilida-
de civil, com maior énfase em se tratan-
do de danos morais, licito é ao Superior
Tribunal de Justica exercer o respectivo
controle.

IV — Calculados os honorarios sobre a
condenacao, a reducéo devida pela sucum-
béncia parcial nela foi considerada” [gri-
famos]

(Resp n2 215.607 — RJ, Relator Mi-
nistro Salvio de Figueiredo Teixeira, jul-
gado ocorrido em 17/08/1999, publicado
no DJ 13/09/1999).

Ante os termos expressos ha ementa do
acordao referenciado, a qual muito bem sin-
tetizou a fundamentacéo constante do voto
vencedor, percebe-se que, efetivamente, a
forma de apuracdo da responsabilidade
objetiva é totalmente inadequada para a

averiguacdo e fixacdo da indenizacéo por
dano moral, porquanto a analise dos aspec-
tos subjetivos, que nesse caso exige, como 0
grau de culpa, as peculiaridades do caso,
as circunstancias em que ocorreu o dano, e
outros detalhes, refogem por demais a alga-
da do rito restrito da apuracéo objetiva. O
préprio 6nus da prova do fato constitutivo
do direito do autor da acdo de indenizacéo
por dano moral tem uma diferenca substan-
cial emrelacédo a acdo de indenizacéo patri-
monial pela teoria do risco administrativo
adotada pela responsabilidade objetiva.

6. Conclusao

Com o exposto acima, espera-se ter con-
tribuido, de alguma forma, paraaumentar,
ainda mais, ainquietude em relacédo ao téo
polémico assunto, que é a indenizacao por
dano moral, principalmente quando a acédo
é ajuizada contra o Poder Publico, seja por
pessoa que nao faca parte da Administra-
¢do Publica, seja por agente publico.

Ao que parece, aacdo indenizatéria por
dano moral ndo pode aproveitar-se do rito
processual que segue a acdo de reparacéo
por dano patrimonial a luz da responsabi-
lidade objetiva, pela teoria do risco admi-
nistrativo, porquanto nesta o Estado somen-
te pode discutir aspectos restritos para exi-
mir-se da obrigacdo de indenizar, que é a
culpa exclusiva ou concorrente da vitima,
de terceiros, caso fortuito e forca maior.

Por envolver dano moral, em que diver-
sos aspectos devem ser levados em conside-
racdo, inclusive para a fixacdo do quantum
debeatur, a acdo deve ser ajuizada com base
no art. 159 do Cédigo Civil, ou seja, com base
na responsabilidade subjetiva, pela qual o
autor terd o 6nus de provar o fato constituti-
vo de seu direito nos termos do art. 333, in-
ciso |, do Codigo de Processo Civil. Caso seja
imputada a responsabilidade a algum agen-
te publico, esse devera participar da relacao
processual, na condicéo de litisdenunciado.

Quanto ao cabimento em si da indeniza-
¢do por dano moral, essa somente devera
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ocorrer quando o Estado, por meio de seus
agentes, de fato, agredir os direitos funda-
mentais (a honra, aintimidade, aimagem e
avida privada) de forma evidente, antijuri-
dica, a fim de ndo se transformar em um ins-
trumento de enriquecimento sem umajusta
causa. E quando essa indenizagdo ocorrer,
precisara levar em conta todos o0s requisitos
firmados pelo Superior Tribunal de Justica
no acordao acima mencionado.

O pedido de indenizacéo por dano mo-
ral envolvendo como vitimaagente publico
deve merecer mais atencao do Poder Juris-
dicional, haja vista que, na grande maioria
dos casos, o suposto dano ocorreu pelas cir-
cunstancias inerentes a sua prépria ativi-
dade publica.

Além do mais, o agente publico, ao to-
mar posse em cargo ou func¢do publica, as-
sume 0s riscos imanentes a sua atividade,
nédo podendo, por isso, ser desconsiderados
guando da apreciacdo de pleito indenizaté-
rio por dano moral.

Outro relevante aspecto a considerar,
guando existir agente publico ou sua fami-
lia como vitima, refere-se a que, na grande
guantidade dos casos, os valores imateriais
reverenciados e destacados pelo Poder Pu-
blico e a prépria sociedade, quando ocorrer
um dano a esse agente, suplantam, em mui-
to, algum outro suposto direito protegido
constitucionalmente pela acédo de indeniza-
¢do por dano moral, alegadamente violado.

Por fim, na seara do pleito de dano mo-
ral contra o Estado, deve ocorrer um cuida-
do todo especial, a fim de ndo haver uma
supervalorizacdo desses direitos funda-
mentais de primeira geracgéo, prejudicando,
com isso, politicas publicas voltadas a en-

tender harmonicamente outras geractes de
direitos fundamentais, que exigem atuacdes
positivas por parte do Poder Publico; e, in-
clusive, esse desequilibrio, poder gerar,
como alguns doutrinadores alertam, desar-
monizacdo social e ndo pacificacéo.
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