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EMENTA: APELACAO CIVEL PRINCIPAL - INDENIZACAO - SERVICO
AUTONOMO DE AGUA, ESGOTO E SANEAMENTO - AUTARQUIA DO
MUNICIPIO DE PASSOS - REFLUXO DO ESGOTO SANITARIO -
INFILTRAGAO POR AGUAS PLUVIAIS - ALAGAMENTO DA RESIDENCIA
AUTORA - DANOS MORAIS - NEXO DE CAUSALIDADE -
RESPONSABILIDADE SUBJETIVA - OMISSAO - NEGLIGENCIA NA
FISCALIZACAO E MANUTENCAO DA REDE PUBLICA DE ESGOTO -
DEVER DE INDENIZAR - PROCEDENCIA - MANTUNECAO. Demonstrado o
nexo de causalidade entre o refluxo do esgoto sanitario advindo da tubulacéo
defeituosa da via publica e os danos morais causados a autora, a culpa da
autarquia municipal por omisséo e negligéncia na fiscalizacdo e manutencao
da rede de esgotos, imp0Oe-se sua condenacdo ao pagamento de
indenizacao, decorrente da responsabilidade subjetiva, afastadas, ademais,
as alegacbes de caso fortuito e de culpa exclusiva da vitima. APELACOES
CIVEIS - PRINCIPAL E ADESIVA - DANOS MORAIS - VALOR DA
INDENIZACAO - FIXACAO COM OBSERVANCIA DO CARATER PUNITIVO
E COMPENSATORIO, BEM COMO DA PROPORCIONALIDADE E DA
RAZOABILIADADE - SENTENCA MANTIDA. Restando demonstrado nos
autos que o valor fixado a titulo de danos morais levou em consideracao as
condi¢cbes econdmicas e circunstanciais do caso, observando, ainda, ndo s6
o carater duplice da indenizacdo, como também a proporcionalidade e a
razoabilidade, a manutencéo do valor fixado € medida que se impde. Nao
providos ambos os apelos, principal de adesivo.

APELACAO CIVEL N° 1.0479.12.021773-8/001 - COMARCA DE PASSOS -
APELANTE(S): SERVICO AUTONOMO DE AGUA E ESGOTO MUNICIPIO
PASSOS - APTE(S) ADESIV: LUZIA RODARTE COSTA - APELADO(A)(S):
SERVICO AUTONOMO DE AGUA E ESGOTO MUNICIPIO
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PASSOS, LUZIA RODARTE COSTA
ACORDAO

Vistos etc., acorda, em Turma, a 32 CAMARA CIVEL do Tribunal de
Justica do Estado de Minas Gerais, na conformidade da ata dos julgamentos,
em negar provimento a ambos os apelos, principal e adesivo.

DES. JUDIMAR BIBER

RELATOR.

DES. JUDIMAR BIBER (RELATOR)
VOTO

Trata-se de recursos de apelacao civel, principal e adesivo, aviados
contra a sentenca de fls. 116/118, que julgou procedente o pedido da inicial
de indenizacédo por danos morais contra o SAAE - Servico Autbnomo de
Agua e Esgoto do Municipio de Passos, no valor de R$10.000,00 (dez mil
reais), corrigida monetariamente e acrescida de juros de mora de 1% ao més
a partir do evento danoso. Condenada, ainda, a requerida, ao pagamento
dos honorarios advocaticios, estes arbitrados em 10% (dez por cento) do
valor atualizado da condenacédo. Custas isentas.

Em suas razbes recursais, aduz a apelante principal que os documentos
juntados pela prépria suplicante demonstram os esfor¢cos do poder publico
para minimizar os danos decorrentes das chuvas imprevisiveis que tomaram
nédo s6 a cidade de Passos, como todo o Estado, de modo que, sem a
comprovacao de que alguma ato da autarquia teria provocado os alegados
danos, impbe a reforma da sentenca e a improcedéncia do pedido inicial.
Invoca, ademais, a ocorréncia de caso fortuito, em decorréncia de fortes
chuvas, havendo retorno de agua pluvial, e nédo refluxo de esgoto.
Alternativamente, pede a reducéo do valor arbitrado a titulo de danos morais.
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A seu turno, fazendo consideragcdes sobre o tema, requer a apelante
adesiva seja majorada a quantia fixada pelo danos morais reconhecidos.

Os recursos foram devidamente contra-arrazoados.
Desnecesséria a intervencdo da douta Procuradoria de Justica.
E o relatério.

Passo ao voto.

Em primeiro lugar, ndo se trata de submisséo do feito ao reexame
necessario, tendo em vista que o direito controvertido € de valor certo ndo
excedente a 100 (cem) salarios minimos para os demais Municipios e
respectivas autarquias e fundagdes, nos termos do § 3o, Ill, do art. 496 do
Codigo de Processo Civil vigente.

Da mesma forma, o valor controvertido nédo ultrapassava 60 (sessenta)
salarios minimos, nos termos do 8§ 20 do art. 475 do Cddigo de Processo
Civil/1973.

Por sua vez, conheco dos recursos interpostos, principal e adesivo,
porquanto presentes os pressupostos de admissibilidade, aplicando-se ao
caso as regras da lei processual vigente a data da publicacdo da sentenca
recorrida, nos termos do Enunciado 54 do Tribunal de Justica de Minas
Gerais e Enunciado Administrativo 02 do Superior Tribunal de Justica.

No tocante ao tema central, trata-se de acédo de indenizacao por danos
morais, onde narra a autora que:

(...) No dia 14 de dezembro de 2011, pretendente teve sua casa invadida
por esgoto devido ao refluxo de esgoto sanitario.

Com o refluxo do esgoto, a pretendente teve um transtorno imenso,
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pois, além de suportar o mau cheiro em sua residéncia, ficou
temporariamente impossibilitada de utiliza-la normalmente, além do muito
trabalho para limpéa-la, ficou exposta a risco de dano a saude por meio de
contaminacao.

Portanto, teve sua moral subjetiva abalada na medida que viu seu lar
invadido pelo esgoto e mau cheiro em razdo da negligéncia do servico
prestado pelo opoente.

Esta ndo € a primeira vez que aconteceu refluxo de esgoto sanitario na
residéncia da pretendente, conforme demonstra noticia veiculada na edicéo
do dia 16/12/2011 do Jornal Folha da Manha anexo.

Assim, a necessidade de aplicacdo de uma puni¢cao socioeducativa para
gue o opoente tome as necessarias medidas em todos 0s atos que pratica,
de sorte a evitar situacdes como esta que expde a risco de dano a saude do
cidadao (...)

Em sua defesa, aduz a ré que envidou esfor¢cos para minimizar os danos
decorrentes das chuvas imprevisiveis gue tomaram ndo s6 a cidade de
Passos como todo o Estado, advindo dai caso fortuito que nao Ihe pode ser
iImputado, invocando, ainda, a concorréncia de causas, por nao ser
responsavel pela canalizacdo de agua, que é atribuicdo do Municipio e
Passos, ou mesmo culpa exclusiva da ré.

Quanto ao evento danoso propriamente dito, ndo restaram duavidas do
fato ocorrido, diante da copia do jornal de fls. 17, do Boletim de Ocorréncia
de fls. 18/22, corroborados pelos demais elementos de prova produzidos nos
autos.

Ja no que se refere a culpa e ao nexo de causalidade, cumpre perquirir
se cabivel ou ndo a responsabilizacéo objetiva por omissao.

Historicamente passamos por diversas fases no reconhecimento da
responsabilidade civil do Estado, merecendo destaque a visao do Ministro
José Augusto Delgado do Superior Tribunal de Justica, que
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sintetizou a questao, em magnifico artigo, assim discorrendo:

Inicialmente, a teoria da responsabilidade por culpa administrativa
dominava a matéria. Consistia em que soO havia responsabilidade do Poder
Publico quando ficasse provado que os seus 0rgaos ou representantes
agissem culposamente, por acdo ou omissao, ofendendo terceiros. Esta
teoria era chamada, também, de subjetiva, uma vez que era baseada no
elemento humano.

A sequir, sucedeu-lhe a teoria do acidente administrativo. Por ela, o
agente publico deixou de ser julgado, passando a sé-lo o servi¢co. Os
franceses contribuiram fortemente para a sua construcéo, sob o fundamento
da faute du service publique' (LOUIS ROLLAND, Précis de Droit
Administratif, 62 ed., 1937, pag. 312). Constata-se que ela marca
originalmente o principio geral da perfeicdo e da continuidade do servigo
publico, erigindo essa qualidade como uma das obrigacdes do Estado. Em
resumo, se o servico é realizado e disso resultar dano para o administrado,
estad configurada a responsabilidade do Estado, independentemente da
apuracdo da culpa e da distingcdo entre atos de império e atos de gestao.

Essa teoria, considerada a primeira com caracteres objetivos, evoluiu
para a teoria do risco ou teoria objetiva. Segundo sua pregacao, o Estado é a
sintese patrimonial de todos os contribuintes, pelo que deve resguardar a
absoluta igualdade dos administrados diante dos 6nus e encargos publicos.
Por a atividade publica possibilitar danos ao administrado, cria para este um
Estado de desigualdade quando a acao estatal produzir lesdo e de modo
concreto atingir o patrimonio ou o direito do particular. Inspirado, portanto, no
risco e na solidariedade social, essa teoria aponta a responsabilidade do
Estado por atos de omissdes prejudiciais de seus agentes, ou por fatos
ocorridos em consequéncia de o administrado demonstrar a culpa da
Administracao.

E de ser registrado, por ultimo, que a corrente objetiva evolui para
prestigiar a denominada teoria do risco integral. Por esta, havendo dano ao
particular, e presente o nexo causal (Estado - omissao ou
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acdo do agente - dano ao administrado), havera responsabilidade, sem
campo para a indagacao a respeito da auséncia de culpa da Administracao
ou mesmo culpa concorrente. (Responsabilidade do Estado-
Responsabilidade Civil do Estado ou Responsabilidade da Administracéo,
Revista Juridica n° 226 - AGO/96, pag. 5).

Inquestionavel a adogéo no Brasil da teoria do risco integral a orientar a
responsabilidade civil do Estado, por forca do art. 37, 8§ 6°, da Constituicao
Federal e suas consequéncias praticas para a labuta diaria do operador do
direito é demarcada pelo mestre Hely Lopes Meirelles:

O exame do dispositivo releva que a constituinte estabeleceu para todas
as atividades estatais e seus desmembramentos administrativos a obrigacao
de indenizar o dano causado a terceiro por seus servidores,
independentemente da prova de culpa no cometimento da lesao. Firmou,
assim, o principio objetivo da responsabilidade sem culpa pela atuacao lesiva
dos agentes publicos e seus delegados... (In, Direito Administrativo
Brasileiro, Ed. Malheiros, 172 ed., p. 558).

E remata:

Para obter a indenizacao basta que o lesado acione a Fazenda Publica e
demonstre o nexo causal entre o fato lesivo (comissivo ou omissivo) e o
dano, bem como o seu montante. Comprovados estes dois elementos, surge
naturalmente a obrigacao de indenizar. Para eximir-se desta obrigacéao
incumbird a Fazenda Publica comprar que a vitima concorreu com culpa ou
dolo para o evento danoso. Enquanto nao evidenciar a culpabilidade da
vitima subsiste a responsabilidade objetiva da Administracéo. Se total a culpa
da vitima, fica excluida a responsabilidade da Fazenda Publica; se parcial,
reparte-se o quantum da indenizacao. (ob. cit. p. 563).

Da visdo doutrinaria a responsabilidade do Estado por danos decorrentes
da acdo ou omissao de seus agentes nao ha discrepancia, tanto que o
préprio Supremo Tribunal Federal ja se pronunciou mais de uma vez sobre a
relevante questao, sob a roupagem de diversas
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hipoteses.

A concluséao tanto doutrinaria quanto a construcao pretoriana nao deixa
duvida de que na hipotese de acdo ou omissdo do agente publico, para que
haja possibilidade de se obter indenizacdo por danos causados, devera o
lesado demonstrar tdo somente a existéncia dos trés elementos
indispensaveis a subsunc¢éo do fato a norma constitucional, ndo havendo, em
qualquer hipotese, a necessidade de se perquirir sobre a culpa ou ndo do
agente na eclosao do evento danoso.

Sinteticamente devera o lesado demonstrar: a) a acdo ou omissao
administrativa do agente; b) o dano; b) nexo de causalidade entre ambos.

E certo que a casuistica de cada uma das situacdes que levaram ao
reconhecimento da responsabilidade objetiva do Estado, sustentam uma
ampla diversidade e reais colisdes metodoldgicas e interpretativas que
muitas vezes deixam o operador do direito e os proprios advogados, atonitos
com a multiplicidade de decisdes que a primeira vista, parecem
absolutamente colidentes.

As diversas situacOes da vida cotidiana em funcdo da ma prestacao dos
servicos publicos e seus consequentes danosos individuais, no entanto, ndo
sustentam a imposicao de responsabilidade objetiva, mas se sustentam na
imposicao do dever de prestacao de servigcos adequados e eficientes pelo
Estado, tal como reconhecido na sentenca, o que imp0e aos operadores do
direito um maior aprofundamento da visdo que se tém da responsabilidade
civil na hipétese da falta do servico.

E que a mé prestacdo, no mais das vezes, ndo decorre da acdo ou
omissdo de um agente publico especifico, mas tdo somente da falta
generalizada de atencéo ao servico publico adequado, o que importaria, do
ponto de vista estritamente l6gico-juridico, na ndo aplicacdo do art. 37, 8§ 6°,
da Constituicdo Federal, que exigiria a acdo ou omissdo de um agente
especifico como pressuposto do
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reconhecimento da responsabilidade objetiva.

A concepcéao de indenizagdo por atos omissivos do Estado, ou da
Administracédo, segundo a visado de José Cretella Junior, ndo se conforma
com a teoria objetiva, argumentando o mestre:

(...) a omissao configura a culpa "in omitendo" e "culpa in vigilando". Sao
casos de inércia, casos de ndo-atos. Se cruza os bracos ou néo vigia,
gquando deveria agir, o agente publico omite-se, empenhando a
responsabilidade do Estado por inércia ou incuria do agente. Devendo agir,
nao agiu. Nem como o "bonus pater familiae", nem como o "bonus
administrator". Foi negligente. As vezes imprudente e até imperito.
Negligente, se a solércia o dominou; imprudente, se confiou na sorte;
Imperito, se nao previu as possibilidades de concretizacdo do evento. Em
todos 0s casos, culpa, ligada a idéia de inacgéo, fisica ou mental. (In, Tratado
de Direito Administrativo", Ed. Forense, 12 Ed. 1970, p. 210).

Na linha de defesa da tese da responsabilidade subjetiva, Celso Antonio
Bandeira de Mello, que argumenta que verificando a situacao derivada da
norma constitucional, observa que a objetividade juridica tutelada se dirige ao
ato comissivo, afastando o ato omissivo pelo fato de que a omisséo
importaria em condicdo da ocorréncia do dano e ndo sua causa primaria, o
que importa no afastamento da teoria objetiva como fonte para manejar a
responsabilidade do Estado por omissdo administrativa.

Contrariamente as posicdes defendidas por Celso Antonio, Toshio
Munkai e Alvaro Lazzarini, acreditam que "sendo a causa um fenémeno de
transcendéncia juridica capaz de produzir um poder juridico pelo qual alguém
tem o direito de exigir de outrem uma prestacao (de dar, de fazer ou ndo
fazer)", pode ser incluida na situacdo de causa "desde que deflagrador
primario do dano praticado por terceiro".

Rui Stoco defende a tese de que se a omissao administrativa do servidor
foi a causa eficiente do dano, deve a Administracao
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responder, observando que ha convergéncia da doutrina em pelo menos um
ponto, na teoria francesa da "faute du service" e lembrando Celso Antonio
Bandeira de Mello que pontifica:

A responsabilidade por omissao é responsabilidade por comportamento
ilicito. E é responsabilidade subjetiva, porquanto supde dolo ou culpa em
suas modalidades de negligéncia, impericia ou imprudéncia, embora possa
tratar-se de uma culpa néao individualizada na pessoa de tal ou qual
funcionario, mas atribuida ao servico estatal genericamente. E a culpa
andnima ou "faute du service" dos franceses, entre nos traduzida por "falta
de servico". E dispensavel localizar-se, no Estado, quem especificamente
descumpriu o dever de agir, omitindo-se propositadamente ou apenas por
incuria, por imprudéncia, ao negligenciar a obrigacdo de atuar e atuar
tempestivamente. Cumpre tdo-s6é que o Estado estivesse obrigado a certa
prestacao e faltasse a ela, por descaso, por impericia ou por desatencao no
cumprir seus deveres, para que desaponte a responsabilidade publica em
caso de omissao. (In, Responsabilidade Civil e sua Interpretacao
Jurisprudencial, Ed. RT, 22 Ed., p. 369).

A proposito também Maria Sylvia Zanella Di Pietro:

No entanto, mesmo ocorrendo motivo de forgca maior, a responsabilidade
do Estado podera ocorrer se, aliada a for¢ca maior, ocorrer omissao do Poder
Publico na realizacdo de um servico. Por exemplo, quando as chuvas
provocam enchentes na cidade, inundando casas e destruindo objetos, o
Estado responderéa se ficar demonstrado que a realizacdo de determinados
servicos de limpeza dos rios ou bueiros e galerias de aguas pluviais teria sido
suficiente para impedir a enchente.

Porém, neste caso, entende-se que a responsabilidade ndo € objetiva,
porque decorrente do mau funcionamento do servi¢o publico; a omissao na
prestacdo do servico tem levado a aplicacdo da teoria da culpa do servigo
publico (faute du service); € a culpa andnima, nao individualizada; o dano
nado decorreu de atuacdo do agente publico, mas de omissdo do poder
publico (cf. acordaos in RTJ
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70/704, RDA 38/328, RTJ 47/378).

A mesma regra se aplica quando se trata de ato de terceiros, como € 0
caso de danos causados por multiddo ou por delinquentes; o Estado
respondera se ficar caracterizada a sua omisséo, a sua inércia, a falha na
prestacdo do servico publico. Nessa hip6tese, como na anterior, €
desnecessario apelar para a teoria do risco integral; a culpa do servico
publico, demonstrada pelo seu mau funcionamento, ndo-funcionamento ou
funcionamento tardio é suficiente para justificar a responsabilidade do
Estado. (Direito Administrativo. 132 ed. S&o Paulo: Ed. Atlas, 2001, pp. 518-
519).

Muito embora ndo haja constancia nas construcdes pretorianas sobre o
tema e vacilacado na doutrina a respeito, no ano de 1997, tomou posi¢do o
Supremo Tribunal Federal de modo inequivoco, impondo a aceitacdo da tese
da responsabilidade subjetiva em posicéo defendida por julgado da 22 Turma,
cujo relator foi o Ministro Carlos Velloso, se ndo vejamos:

CONSTITUCIONAL - ADMINISTRATIVO - CIVIL - DANO MORAL -
RESPONSABILIDADE CIVIL DAS PESSOAS JURIDICAS DE DIREITO
PUBLICO E DAS PESSOAS JURIDICAS DE DIREITO PRIVADO
PRESTADORAS DE SERVICO PUBLICO - ATO OMISSIVO DO PODER
PUBLICO: MORTE DE PRESIDIARIO POR OUTRO PRESIDIARIO:
RESPONSABILIDADE SUBJETIVA: CULPA PUBLICIZADA: FAUTE DE
SERVICE - C.F., ART. 37, 8§ 6° - 1. A responsabilidade civil das pessoas
juridicas de direito publico e das pessoas juridicas de direito privado
prestadoras de servi¢o publico, responsabilidade objetiva, com base no risco
administrativo, ocorre diante dos seguintes requisitos: a) do dano; b) da acao
administrativa; c) e desde que haja nexo causal entre o dano e a acéao
administrativa. 2. Essa responsabilidade objetiva, com base no risco
administrativo, admite pesquisa em torno da culpa da vitima, para o fim de
abrandar ou mesmo excluir a responsabilidade da pessoa juridica de direito
publico ou da pessoa juridica de direito privado prestadora de servico
publico. 3. Tratando-se de ato omissivo do poder publico, a responsabilidade
civil por tal ato é subjetiva, pelo que exige dolo ou culpa, numa de suas trés
vertentes, negligéncia, impericia ou

10
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imprudéncia, ndo sendo, entretanto, necessario individualiza-la, dado que
pode ser atribuida ao servi¢o publico, de forma genérica, a faute de service
dos franceses. 4. Acéao julgada procedente, condenado o Estado a indenizar
a mae do presidiario que foi morto por outro presidiario, por dano moral.
Ocorréncia da faute de service. 5. R.E. ndo conhecido. (STF - RE 179.147 -
SP - 22 T. - Rel. Min. Carlos Velloso - DJU 27.02.1998).

Ao longo do tempo o Supremo Tribunal Federal vem refinando as
condi¢cOes que gerariam a responsabilidade civil em decorréncia da falta do
servigo, se nao vejamos alguns precedentes:

Agravo regimental em recurso extraordinario com agravo. 2. Direito
Administrativo. 3. Queda em bueiro. Omissao estatal. Falta de servigo.
Responsabilidade civil do Estado. Precedentes. 4. Necessidade de
revolvimento da matéria fatico-probatoéria. Impossibilidade. Sumula 279. 5.
Alegacéao de violacdo aos principios do contraditorio, da ampla defesa e do
devido processo legal. Controvérsia que depende do exame prévio de
normas infraconstitucionais. Ofensa reflexa a Constituicdo Federal. 6.
Inexisténcia de argumentos suficientes para infirmar a decisdo agravada. 7.
Agravo regimental a que se nega provimento. (ARE 720215 AgR, Relator(a):
Min. GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado em 19/02/2013,
PROCESSO ELETRONICO DJe-044 DIVULG 06-03-2013 PUBLIC 07-03-
2013)

Agravo regimental em recurso extraordinario com agravo. 2. Direito
Administrativo. 3. Queda em bueiro. Omisséo estatal. Falta de servico.
Responsabilidade civil do Estado. Precedentes. 4. Necessidade de
revolvimento da matéria fatico-probatoéria. Impossibilidade. Sumula 279. 5.
Alegacao de violacao aos principios do contraditorio, da ampla defesa e do
devido processo legal. Controvérsia que depende do exame prévio de
normas infraconstitucionais. Ofensa reflexa a Constituicdo Federal. 6.
Inexisténcia de argumentos suficientes para infirmar a decisdo agravada. 7.
Agravo regimental a que se nega provimento. (ARE 720215 AgR, Relator(a):
Min. GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado em 19/02/2013,
PROCESSO ELETRONICO DJe-044 DIVULG 06-03-2013 PUBLIC 07-03-
2013)

11
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CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. CIVIL. RESPONSABILIDADE
CIVIL DO ESTADO. ATO OMISSIVO DO PODER PUBLICO: DETENTO
FERIDO POR OUTRO DETENTO. RESPONSABILIDADE SUBJETIVA:
CULPA PUBLICIZADA: FALTA DO SERVICO. C.F., art. 37, 8 6°. I. -
Tratando-se de ato omissivo do poder publico, a responsabilidade civil por
esse ato € subjetiva, pelo que exige dolo ou culpa, em sentido estrito, esta
numa de suas trés vertentes -- a negligéncia, a impericia ou a imprudéncia --
ndo sendo, entretanto, necessario individualiza-la, dado que pode ser
atribuida ao servigo publico, de forma genérica, a falta do servico. Il. - A falta
do servigo -- faute du service dos franceses -- ndo dispensa o requisito da
causalidade, vale dizer, do nexo de causalidade entre acdo omissiva
atribuida ao poder publico e o dano causado a terceiro. Ill. - Detento ferido
por outro detento: responsabilidade civil do Estado: ocorréncia da falta do
servico, com a culpa genérica do servico publico, por isso que o Estado deve
zelar pela integridade fisica do preso. IV. - RE conhecido e provido. (RE
382054, Relator(a): Min. CARLOS VELLOSO, Segunda Turma, julgado em
03/08/2004, DJ 01-10-2004 PP-00037 EMENT VOL-02166-02 PP-00330 RT
v. 94, n. 832, 2005, p. 157-164 RJADCOAS v. 62, 2005, p. 38-44 RTJ VOL
00192-01 PP-00356)

H& quem ainda defenda a responsabilidade objetiva do Estado por
omissdo, no entanto, se a questdo ainda ndo € pacifica nos tribunais e na
doutrina, estou certo que caminha a passos largos para a aceitacao da tese
esposada originalmente pelo Ministro Carlos Velloso, porquanto o
fundamento légico da responsabilidade objetiva e seu pressuposto
indispensavel seria a identificagcdo do ato comissivo ou omissivo de agente
publico especifico, cuja auséncia importa, necessariamente, em afastamento
do art. 37, 8 6°, da Constituicdo Federal.

Sendo improépria a utilizacdo da responsabilidade objetiva para atos
omissivos praticados pela propria Administracdo Publica, ou seja, pelo
Estado, afastado que seja ato de um de seus agentes, resta sabermos como
tratar a responsabilidade civil subjetiva do Estado pelo ato omissivo,
porquanto a generalidade do tema nao tem se
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apercebido tratar-se de responsabilidade pelo fato da coisa, ou, quando
nada, haveria fundamento para sustentar a inversdo do 6nus da prova pela
existéncia do dever preexistente de eficiéncia nos servi¢cos publicos, o que
encontra respaldo doutrinario escorreito no ambito da propria
responsabilidade subjetiva, mas, no entanto, ndo vem tratado de modo
especifico pela jurisdicao.

Neste passo, seria oportuno lembrar que conquanto a nao aceitagao da
responsabilidade civil objetiva por atos omissivos do Estado ou da
Administracéo seja voz corrente e de aceitacdo quase unanime na doutrina,
o fato € que a preexisténcia do dever de manutencéo dos servi¢os publicos
eficientes importaria mesmo na condicdo de fundamentar a necessidade de
agitar a responsabilidade civil, impondo-se a visao de que a falta de
adequacao do servico publico fornecido, quando importe em geracao de
dano, acaba por justificar o dever de indenizar, ja que nestas hipoteses a
culpa derivaria do mau fornecimento do proprio servigo publico, ou do
funcionamento do aparato estatal de manutencéo, hipdéteses de culpa in
omitendo ou in vigilando, cuja derivacao seria do proprio estado da coisa.

Observe-se que a modalidade de culpa por omisséo, na hipotese do
Estado, deriva da falta do servi¢o publico préprio, impondo-se a conclusao de
que a falta da manutencéo da coisa teria levado ao dano.

Partindo da responsabilidade derivada do estado em gue a coisa se
encontra, conclui-se que sera sempre presumida a culpa, seja para a
Administracdo, seja para terceiros, porquanto, na hipétese do Estado, teria 0
legislador definido constitucionalmente e infraconstitucionalmente, os seus
proprios servicos reservados, nascendo de tal previsdo o dever preexistente
de manutencé&o das coisas resultantes dos ja mencionados servicos publicos.

Tal obrigacdo de manutencéo da coisa, em virtude do proprio designio
constitucional, ha que ser realizada de modo adequado e eficiente por forca
do art. 37, caput, da Constituicdo Federal, impondo-se a conclusao de que a
culpa derivaria da proépria falta do
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servico ou de sua inadequada manutencao.

Tal presuncéo, no entanto € juris tantum, ou seja, pode ser derrubada
pela Administracdo, quanto demonstre, de modo inequivoco, a eficiéncia e
adequacao dos servicos gque |he seriam afetos, ou quando demonstre sem
sobra de duvidas causalidade objetiva capaz de gerar o dano, seja pela acéo
de terceiros, seja por fato estranho a Administracdo nao previsivel
objetivamente, demonstrando que o estado da coisa ndo seria capaz de
induzir, por si sO, ao dano propalado, seja demonstrando as hipéteses de
exclusado da culpa, como legitima defesa, caso fortuito, ou forca maior.

O fundamento da responsabilidade do Estado encontrar-se-ia sem muito
percalco nas hipoteses de ma conservacéo das coisas ou dos servicos que
Ihes seriam afetos, na inexisténcia do préprio servico publico, por falta de
adequacao e eficiéncia dos mesmos, pela auséncia de adequada
manutencdo daqueles prestados, jA que h& previsdo constitucional de
eficiéncia e adequacao dos servicos publicos se impde na propria feicédo
constitucional e na génese do préprio Estado.

Neste contexto, estariamos diante da hipotese de culpa presumida,
porquanto a responsabilidade derivaria do fato da coisa, ou de seu estado,
ou seja, pelas mas condi¢cdes em que 0s servicos se encontram prestados,
seja pela inexisténcia de adequacao ou do proéprio servi¢o, seja pela
inexisténcia da eficiéncia na sua prestacdo e como lembra Aguiar Dias,
tratando da responsabilidade pelo fato da coisa:

O que se torna preciso aceitar entre nds, em ultima andlise, ja que as
diversas correntes coincidem na solucéo, é a presuncao invariavelmente
reconhecida no direito francés. A esse propésito, consideramos infundado o
vivo debate, travado na jurisprudéncia francesa, sobre se tal pressuposto se
refere a culpa ou a responsabilidade: a presuncao € de causalidade; o que se
presume € 0 nexo de causa e efeito entre o fato da coisa e o dano. O dever
juridico de cuidar das coisas que usamos se funda em superiores razdes de
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politica social, que induzem, por um ou outro fundamento, a presuncédo da
causalidade aludida e, em consequéncia, a responsabilidade de quem se
convencionou chamar de guardiao da coisa, para significar o encarregado
dos riscos dela decorrentes.

E arremata:

Temos a impressao de que o problema ganha em simplicidade e fica com
sua solucao facilitada se estabelecermos que, em face daquela presuncéo de
causalidade, ao dono da coisa incumbe, ocorrido o dano, suportar os
encargos dele decorrentes, restituindo o ofendido ao status quo ideal, por
meio da reparacdo. Essa presuncado nao e irrefragavel. Mas ao dono da coisa
cabe provar que, no seu caso, ela ndo tem cabimento. (In, Da
responsabilidade Civil, Vol. Il, Ed. Forense, 10 ed. revista e atualizada, p.
397/8).

Noutra oportunidade, discutindo especificamente sobre a fase do direito
publico francés, afirma Aguiar Dias:

Na culpa administrativa, portanto, decorrendo a responsabilidade da falta
andnima do servico publico e ndo se cogitando da culpa do funcionario, é
sem utilidade a distingcédo entre culpa pessoal e culpa profissional, assercao
que € valida também para a doutrina do risco social. No sistema em que a
responsabilidade s6 se configura em face da culpa de determinado agente do
poder publico, esta distingcdo € necessaria, porque a falta pessoal, ainda
guando praticada no exercicio do cargo, s6 empenha a responsabilidade do
agente, ao passo que a falta do servigco acarreta a responsabilidade do
Estado, como inerente a funcéo. (ob cit., p. 566).

Inquestionavel, do ponto de vista I6gico-juridico, e, até mesmo formal,
que o Estado seria guardido das coisas derivadas dos servigcos por ele
prestados sejam aqueles pertencentes a Administracao direta, seja aqueles
decorrentes da Administracao indireta, porquanto tal determinacéo Ihe seria
preexistente na norma juridica de contengcdo, como no caso dos autos.
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Nestas condicdes, inegavel que haja presuncéo de culpa por parte do
guardido, porquanto deixou de atender a um dever preexistente de
manutencado que lhe seria obrigatorio.

Poder-se-ia mesmo discutir a atividade injuridica do Estado, na viséo
estreita dos atos ilicitos, porquanto a s6 preexisténcia do dever juridico de
prestar os servi¢os publicos eficientes, ja nos traria uma condicéo inevitavel
de presuncéo de culpa, ndo sendo demais lembrar a posicdo de Caio Mario
da Silva Pereira, ao tratar dos atos ilicitos:

O individuo, na sua conduta anti-social, pode agir intencionalmente ou
nédo; pode proceder por comissdo ou por omissao, pode ser apenas
descuidado ou imprudente. N&do importa. A iliceidade da conduta esta no
procedimento contrario ao dever preexistente. Sempre que alguém falta ao
dever a que é adstrito, comente um ilicito, e como os deveres, qualquer que
seja a sua causa imediata, na realidade sdo sempre impostos pelos preceitos
juridicos, o ato ilicito importa na violacdo do ordenamento juridico. Comete-o
comissivamente quando orienta sua acao num determinado sentido, que é
contraveniente a lei; pratica-o por omissao, quando se abstém de atuar, se
deveria fazé-lo, e na sua inércia transgride um dever predeterminado.
Procede por negligéncia se deixa de tomar os cuidados necesséarios a evitar
um dano; age por imprudéncia ao abandonar as cautelas normais que
deveria observar; atua por impericia quando descumpre as regras a serem
observadas na disciplina de qualquer arte ou oficio. (In, Instituicbes de Direito
Civil, Vol. I, Ed. Forense, 162 ed., p. 416).

Neste contexto, a s existéncia do dever preexistente da Administracao
Publica de manutencéo dos servicos publicos que Ihe foram legalmente
reservados de modo adequados e eficientes, gera a presuncao de que a
auséncia destes mesmos servi¢cos, ou sua inadequacao, importaria na
responsabilidade do Estado, até mesmo em virtude do ato ilicito, ou omissao
contraria ao Direito.

Portanto, ndo haveria nenhuma justificativa logica, ou juridica a sustentar
a demonstracao da culpa estatal, pois ela derivaria da
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propria falta do dever preexistente de prestar servigcos adequados e eficientes
a populacédo em geral, imposto que lhe seja pela natural decorréncia da regra
prevista no art. 37, caput, da Constituicdo Federal.

Neste passo, verifica-se que um dos elementos da responsabilidade
subjetiva defendida de modo singular pelos atuais julgados existe apenas
ideologicamente, porquanto demonstrada a preexisténcia do dever de prestar
0S servicos, tornar-se-ia o Estado o guardido da coisa, sendo-lhe exigivel
tanto prestacdo como manutencao adequada e eficiente.

Conseguentemente, sua culpa seria presumida em virtude da propria
existéncia daquele poder-dever de manutencédo das coisas derivadas dos
seus proprios servicos.

Malgrado persista a teoria da 32 fase do direito publico francés no
ordenamento juridico brasileiro, para fins de responsabilidade civil do Estado
por omissao da Administracdo Publica, as consequéncias naturais e légicas
como pressuposto da responsabilidade, permanecem muito proximas a teoria
do risco integral, porquanto a concluséo légica que se extrai do axioma de
gue a Administracao responde em situacdo em que seja obrigada a arrostar
o mal causado a terceiro, gera, inevitavelmente a responsabilidade por culpa
in omitendo, ou quando nada por culpa in vigilando, situacéo que, a final, s6
poderia ser afastada em se demonstrando auséncia de causalidade,
responsabilidade do lesado por culpa exclusiva, ou a demonstracdo das
hipoteses de caso fortuito, legitima defesa ou forca maior, ocorrendo, ainda,
a possibilidade de atenuacao da responsabilidade do Estado por culpa
reciproca, 0 que ja € correntemente aceito na hipotese do risco administrativo
integral.

A concluséo que se impde é que demonstrado o dever preexistente do
estado pelos servicos, ha presuncéo de culpa derivaria da prépria estrutura
juridica do Estado, cuja situacéo legal importaria no dever preexistente de
cuidados objetivos com os resultados derivados dos seus servigos
reservados, o que, se nédo chega a
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concluir pela hipétese da teoria do risco administrativo integral, por certo lhe
Impde uma maior proximidade, devendo o lesado demonstrar o dever
preexistente de prestacao dos servigos, a omissao administrativa e o dano
gerado pela ma conservacéo da coisa ou do servigo, para fazer exsurgir a
presuncao juris tantum de culpa e a responsabilidade civil do Estado por ato
omissivo préprio a impor o dever de indenizacao, invertendo-se, por
consequéncia, o 0nus da prova.

No caso dos autos, ndo ha duvida alguma do dever preexistente a dar
respaldo a aplicacdo das consequéncias derivadas da aceitacdo da
responsabilidade civil buscada pela autora, devendo, pois, a culpa, aqui, ser
presumida e decorrer da propria inexisténcia do dever de eficiente prestacao,
havendo nos autos suficiente demonstracdo do nexo causal exigido para se
aperfeicoar a responsabilidade de indenizar, em decorréncia da conduta da
autarquia em nao proceder de forma eficiente e adequada a fiscalizacao,
manutencao e reparacdo da rede publica de esgoto sanitario, possibilitando a
inundacado por aguas pluviais e, consequentemente, o refluxo e inundacéo da
residéncia da apelada.

De fato, os danos causados a residéncia da apelada decorreram da ma
realizacdo de obras e obstrugcdo (entupimento) na rede pluvial publica, ou
seja, irregularidade na rede coletora de esgoto sanitario (ligada
indevidamente a rede de aguas pluviais).

Evidenciou-se, portanto, o nexo causal entre os danos sofridos e a
omissao ilicita da autarquia municipal. Restou provado que o refluxo do
esgoto sanitario foi causa eficiente ao evento, e que poderia ter sido evitado
caso o Servico Autdbnomo de Agua e Esgoto do Municipio de S&o Lourenco -
SAAE cumprisse o dever de "operar, manter, conservar e explorar,
diretamente e com exclusividade, os servi¢cos publicos de agua potavel e de
esgotos sanitarios"”, nos termos do art. 1° do Novo Regulamento dos Servigcos
de Agua e de Esgotos Sanitarios do Municipio de Passos (fls. 47/60).

A omissao da autarquia municipal evidencia, sim, a faute du
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servisse, ou seja, deveria ter agido, mas nao agiu. Sua omissao redundou no
evento que tanto transtornos causou a autora.

Configurada esta a responsabilidade da apelante pelos prejuizos sofridos
por particular, ainda que as consequéncias por estes sofridas tenham
decorrido, ainda que indiretamente, dos altos indices pluviométricos
registrados na cidade de Passos na data do evento danoso.

E ndo ha que falar em caso fortuito pelos altos indices pluviométricos.
Com efeito, o evento climatico ndo configurou, na hipotese, elemento de caso
fortuito (fato natural imprevisivel ou inevitavel, fruto do acaso, cujos efeitos
nao era possivel prever ou evitar) ou de forca maior (fato que até pode ser
previsto, mas que, sendo superior as forcas humanas, ndo pode ser evitado).
O fendmeno climatico em questéo era, naturalmente, previsivel e os danos
poderiam ter sido evitados.

Desse modo, o dano moral € evidente, ndo havendo como contestar os
dissabores, o incobmodo e a verdadeira repugnancia de ter a residéncia
inundada por esgoto sanitario.

Em relac&o aos danos morais, muito embora a posic&do doutrinaria ndo se
mostre completamente assente, sustenta uma visdo tedrica capaz de
solucionar a pretensao deduzida, em funcédo dos elementos e condi¢cdes
conceituais do que se deva entender pela possibilidade de reparacéo.

Na visdo conceitual do Professor Carlos Alberto Bittar, a respeito do
tema:

Danos morais séo lesdes sofridas pelas pessoas, fisicas ou juridicas, em
certos aspectos de sua personalidade, em razdo de investidas injustas de
outrem. S&o aqueles que atingem a moralidade e a afetividade da pessoa,
causando-lhe constrangimentos, vexames, dores, enfim, sentimentos e
sensacdes negativas. Contrapdem-se aos danos denominados materiais,
gue sdo prejuizos suportados no
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ambito patrimonial do lesado (In, Danos morais: critérios para a sua fixagao,
IOB no 15/93, repertério de jurisprudéncia)

Mauricio Lentini Linhares da Silva, Advogado,Consultor Juridico-
Empresarial nas Areas Trabalhista e Previdenciaria, P6s-Graduado em
Direito Tributario pela Unirp - Centro Universitario de Rio Preto, faz um
especial apanhado sobre o tema, declinado:

Ao tratarmos do tema "dano moral”, sempre é valido relembrar que,
embora ndo exista um conceito unanime de dano moral, € unanime o
direcionamento no sentido de que o dano moral é o resultante de ato ilicito e
em sua esséncia causara o abalo da imagem, da honra, um sofrimento
intimo da vitima, de tristeza, angustia, injustica, originando sofrimento
psiquico, fisico ou moral propriamente dito.

Ou entdo, conforme ensinamentos de José Affonso Dallegrave Neto, "[...]
o dano moral se caracteriza pela simples violacao de um direito geral de
personalidade, sendo a dor, a tristeza ou o desconforto emocional da vitima
sentimentos presumidos (presuncdo hominis) de tal lesdo e, por isso,
prescindiveis de comprovacdo em juizo". Oportuno também mencionar, "em
igual direcao doutrinaria, Maria Celina Bodin de Moraes", citada por José
Affonso Dallegrave Neto, que "enaltece a importancia de conceituar o dano
moral como lesdo a dignidade humana, sobretudo pelas consequéncias dela
geradas":

Assim, em primeiro lugar, toda e qualquer circunstancia que atinja o ser
humano em sua condicdo humana, que (mesmo longinquamente) pretenda
té-lo como objeto, que negue a sua qualidade de pessoa, sera
automaticamente considerada violadora de sua personalidade e, se
concretizada, causadora de dano moral a ser reparado. Acentue-se que 0
dano moral, para ser identificado, ndo precisa estar vinculado a leséo de
algum "direito subjetivo" da pessoa da vitima, ou causar algum prejuizo a ela.
A simples violacdo de uma situacao juridica subjetiva extrapatrimonial (ou de
um "interesse patrimonial”) em que esteja envolvida a vitima, desde que
merecedora
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da tutela, sera suficiente para garantir a reparacao.

Importante também a observacéao feita pelo Professor Raimundo Siméo
de Melo em relacédo a prescricdo dos direitos da personalidade:

Os direitos da personalidade tém como caracteristicas, entre outras, a
imprescritibilidade. Isto quer dizer que, ndo obstante a inércia do seu titular
guanto ao exercicio de um desses direitos, pode o mesmo, a qualquer
tempo, reivindicar a sua efetivacdo. Assim, a possibilidade de exercicio dos
direitos da personalidade jamais prescreve. O que prescreve € a pretenséo a
reparacdo dos danos causados a esses direitos, apos certo lapso de tempo
previsto em lei.

Desde o advento da Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 5°, V e X,
nao restou mais duvida quanto a garantia de indenizac&o por dano material
ou moral, quando violados os direitos a intimidade, a vida privada, a honra e
a imagem das pessoas.

Uadi Lamégo Bullos, ao comentar os incisos acima referidos, menciona
que:

A indenizacao por dano moral inaugura-se no Brasil, em sede
constitucional, com a promulgacdo da Constituicdo de 5 de outubro de 1988.
A partir dessa data, finda-se a problemética a respeito de seu ressarcimento.
O menoscabo de interesses extrapatrimoniais foi uma das preocupacdes da
Assembleia Constituinte, que considerou a possibilidade de sua reparacao.
Para tanto, basta comprovar a existéncia do nexo de causalidade entre o
evento danoso e a agdo que o produziu.

Na licdo imperdivel do Professor Mauro Schiavi, citando Kant, Sao
Tomas de Aquino e Fabio Konder, percebe-se ainda mais a importancia dos
referidos dispositivos do art. 5° da Constituicdo Federal de 1988, ao dispor
que:

A reparacdo pelo dano moral ndo tem apenas carater privado, mas
adquire um carater publicista no sentido de se proteger o ser humano
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e assegurar a sua dignidade, como sendo criado a imagem e semelhanca de
Deus (Sédo Tomas de Aquino), de ser um fim em si mesmo (Kant) e de ser
anico e insubstituivel, pois ninguém pode presenciar existencialmente a vida
ou a morte de alguém (Fabio Konder Comparato). Diante disso, a
Constituicdo da Republica assegura, logo no art. 1°, Ill, a dignidade da
pessoa humana como um dos fundamentos da Republica Federativa do
Brasil, e no art. 5°, V e X, assegura a indenizacdo por dano moral. Portanto, a
reparacdo por danos morais tem carater publicista, ja que é um direito
fundamental previsto na Constituicdo, interessando ndo somente ao
individuo, mas a toda sociedade, como manifestacdo de protecdo da
dignidade do ser humano. (In, uris Sintese n° 84 - JUL/AGO de 2010)

Na visdo de Nehemias Domingos de Melo, Advogado Militante em Sao
Paulo, Especialista em Direito Civil Pés-Graduado pelo UniFMU/SP,
Professor de Direito Civil e Processual Civil na Universidade Paulista -
UNIP/SP, Assessor da Comissao de Selecao e Inscricdo da OAB -
Seccional/SP, Associado Efetivo ao Instituto dos Advogados de Sao Paulo -
IASP, ao cuidar dos fundamentos para a imposi¢cdo dos danos morais:

Como ensina o mestre CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA, "o fundamento
da reparabilidade pelo dano moral estd em que, a par do patrimdnio em
sentido técnico, o individuo é titular de direitos integrantes de sua
personalidade, ndo podendo conformar-se a ordem juridica em que sejam
iImpunemente atingidos".

Ademais, ndo se pode descurar do carater penal que a condenacao por
dano moral deve conter. Além do carater compensatorio € certo que "quem
exige uma reparacdo do dano moral sofrido ndo visa tanto a recomposicao
do seu equilibrio de afeicdo ou sentimento, impossivel de conseguir, como
infligir, por um sentimento de represalia inato, ao seu ofensor, uma punicao,
por precaria que seja, que, na maior das vezes, ndo encontra outro
parametro sendo em termos pecuniarios”.

Nessa linha de raciocinio, o professor e magistrado JOSE LUIZ GAVIAO
DE ALMEIDA afirma de maneira categorica que "a reparagao
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dos danos morais ndo busca reconduzir as partes a situacdo anterior ao
dano, meta impossivel. A sentenca visa a deixar claro que a honra, o bom
nome e a reputacdo da vitima restaram lesionados pela atitude
inconsequente do causador do dano. Busca resgatar o bom conceito de que
se valia o ofendido no seio da sociedade. O que interessa, de fato, € que a
sentenca venha declarar a idoneidade do lesado; proporcionar um reconforto
a vitima, e, ainda, punir aquele que agiu, negligentemente, expondo o lesado
a toda sorte de dissabores".

Ainda nesse sentido, defende MARTINHO GARCEZ NETO que a funcéo
penal, da condenacao por dano moral, pode e deve ser encarada como algo
altamente moralizador, na medida em que, atingindo o patriménio do
agressor com a sua consequente diminuicdo, estaria, frente a luz da moral e
da equidade, cumprindo a mais elementar nocdo de justica: estar-se-ia
punindo o ofensor para que o bem moral seja respeitado e, mais importante,
fazendo calar o sentimento de vinganca do ofendido, sentimento este inato
em qualquer pessoa, por mais moderno e civilizado que possa ser.

E preciso recordar que a dignidade humana foi elevada a um dos
fundamentos basicos do Estado brasileiro. Veja-se que na Constituicao
Federal de 1988, o legislador constituinte fez insculpir, ja no art. 1°, dentre os
fundamentos sobre os quais se assenta o Estado Democratico de Direito, a
dignidade humana. 8 Desta forma, conforme preleciona SERGIO CAVALIERI
FILHO "temos hoje o que pode ser chamado de direito subjetivo
constitucional a dignidade”, 9 com reflexos inevitaveis na conceituacédo de
dano moral, na exata medida em que, os valores que compdem a dignidade
humana sé@o exatamente aqueles que dizem respeito aos valores intimos da
pessoa, tais como o direito a intimidade, a privacidade, a honra, ao bom
nome e outros inerentes a dignidade humana que, sendo violados, hdo de
serem reparados pela via da indenizacao por danos morais.

De nossa parte, temos certeza que se fosse dada oportunidade de

escolha aos lesados, seguramente eles desejariam que nao tivesse ocorrido
a leséo. Contudo, como independentemente da vontade das
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pessoas agressdes ocorrem, temos que o sentimento de justica presente em
cada cidadao faz surgir a necessidade de "uma vez verificada a existéncia do
dano, e sendo alguém responsavel pela lesé@o de direito ocorrida, ha que se
buscar uma solucdo para o evento danoso” de tal forma a que se procure
"compor a ordem que foi quebrada, o direito que foi ofendido”.

De maneira objetiva e com a clareza que lhe é peculiar, ANTONIO
JEOVA SANTOS preleciona que "seria escandaloso que alguém causasse
mal a outrem e nao sofresse nenhum tipo de sancéo; ndo pagasse pelo dano
inferido". Em outras palavras, o principio que fundamenta o dever de
indenizar se encontra centrado no fato de que a todo o dano injusto deve
corresponder um dever de reparacao.

De tal sorte que se pode concluir, utilizando as sabias palavras de
ARTUR OSCAR DE OLIVEIRA DEDA: "Quando a vitima reclama a
reparacdo pecuniaria de dano moral, ndo pede um preco para sua dor, mas,
apenas, que se lhe outorgue um meio de atenuar, em parte, as
consequéncias da leséo juridica. Na reparacédo dos danos morais, o dinheiro
ndo desempenha a funcédo de equivaléncia, como, em regra, nos danos
materiais, porém, concomitantemente, a funcao satisfatoria e a de pena”. (In,
Juris Sintese n° 57 - JAN/FEV de 2006)

Ja a visado de Fernanda Ferrarini G. C. Cecconello, Mestre em Direito
pela UNESP - Universidade Estadual Paulista, Professora Universitaria de
Direito Civil, tratando, especificamente da intimidade, suscita as seguintes
conclusoes:

O desenvolvimento saudavel da personalidade humana, o equilibrio
emocional, familiar, profissional de cada individuo, a busca da felicidade e
dos sonhos pessoais, depende da intensidade da auto-estima, seguranca,
confianca e perseveranca de cada um. Para tanto, é requisito intrinseco certo
grau de intimidade e isolamento de determinados fatos intimos.

Todo homem tem dificuldades em aceitar suas fraquezas, seus defeitos,
gue quando expostos, podem trazer sentimentos de
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menosprezo, censura, agressao a moral do titular, motivando-o a cobrar em
juizo por essa invasdo em sua privacidade. Todos aspiram a admiracéo e ao
respeito dos demais, sejam dos familiares, dos colegas ou de outros circulos
restritos de pessoas, sempre observando o territorio de atuacédo da pessoa,
seja um pais, seja 0 mundo, um vilarejo ou um estado. (In, Revista Sintese
de Direito Civil e Processual Civil n° 22 - MAR-ABR/2003, pag. 141)

Pablo de Paula Saul Santos, em publicacdo na rede mundial de
computador, busca explicitar a conceituacao de dano moral, ao firmar:

Existem inumeras definicbes na doutrina patria para o dano moral. Pablo
Stolze e Rodolfo Pamplona o conceituam como "leséo de direitos cujo
conteudo nao é pecuniario, nem comercialmente redutivel a dinheiro"
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2003, p. 55). Neste mesmo sentido, Maria
Helena Diniz estabelece o dano moral como "a lesao de interesses néao
patrimoniais de pessoa fisica ou juridica, provocada pelo ato lesivo". (DINIZ,
2003, p. 84).

O doutrinador Carlos Roberto Gongalves, ao conceituar o dano moral
assevera que:

"Dano moral é o que atinge o ofendido como pessoa, ndo lesando seu
patrimdnio. E lesdo de bem que integra os direitos da personalidade, como a
honra, a dignidade, intimidade, a imagem, o bom nome, etc., como se infere
dos art. 19, I, e 5°, V e X, da Constituicao Federal, e que acarreta ao lesado
dor, sofrimento, tristeza, vexame e humilhacdo" (GONCALVES, 2009, p.359).

Nestes termos, também leciona Nehemias Domingos de Melo "dano
moral é toda agressao injusta aqueles bens imateriais, tanto de pessoa fisica
qguanto de pessoa juridica, insuscetivel de quantificacdo pecuniéaria". (MELO,
2004, p. 9).

Outra corrente conceitua dano moral como o efeito da lesao, e nao a

lesdo em si, como € o caso do festejado doutrinador Yussef Said Cahali que
assim o conceitua:
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"Dano moral, portanto, € a dor resultante da violacdo de um bem
juridicamente tutelado, sem repercusséo patrimonial. Seja dor fisica - dor-
sensacdo, como a denominada Carpenter - nascida de uma lesdo material;
seja a dor moral - dor-sentimento, de causa imaterial." (CAHALI, 2011, pag.
28).

Aguiar Dias também sustenta esta espécie de definicdo, em suas
palavras:

"O dano moral é o efeito ndo patrimonial da lesdo de direito e ndo a
propria lesdo, abstratamente considerada. O conceito de dano € unico, e
corresponde a lesédo de direito. Os efeitos da injuria podem ser patrimoniais
ou nao, e acarretar, assim, a divisdo dos danos em patrimoniais e nao
patrimoniais. Os efeitos ndao patrimoniais da injuria constituem os danos nao
patrimoniais" (DIAS, 1987, p.852).

Em primeira analise € possivel considerar que o dano moral esta
vinculado a dor, angustia, sofrimento e tristeza. Todavia, atualmente néo é
mais cabivel restringir o dano moral a estes elementos, uma vez que ele se
estende a todos os bens personalissimos.

Verifica-se uma clara distingdo entre os danos moral e material. Todavia,
ao contrario do que se possa imaginar, a principal caracteristica distintiva
entre os dois ndo é a natureza da lesédo, o que ocasionou tal ofensa, mas sim
os efeitos daquela lesao, a repercussao que esta teve sobre o ofendido e
seus bens tutelados. Enquanto no dano material ha uma diminui¢ao
patrimonial e, comprovados os danos, ha que se ressarcir a perda,
recompondo o status quo patrimonial do ofendido, no dano moral,
essencialmente extrapatrimonial, imaterial, a grande questdo é a
determinacdo do quantum indenizatdrio, haja vista ser indeterminavel
pecuniariamente.

A utilizacdo da expressao dano moral € discutida por parte da doutrina.
Isto porque, conforme o entendimento de Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona,
ela ndo é tecnicamente adequada para qualificar todas as formas de prejuizo
nao fixavel pecuniariamente. Para estes
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doutrinadores, assim como para alguns outros como Sergio Cavalieri, seria
mais adequado utilizar a expressdo dano imaterial ou ainda dano
extrapatrimonial.

A principal dificuldade subsistente acerca dos danos morais na atualidade
nao esta pautada em sua conceituacdo, nem mesmo na possibilidade de
reparacdo. O grande dilema existente em torno do assunto é fixacdo do
guantum indenizatério. (In, http://www.ambito-
juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11819)

Vejamos, a posicao defendida pelo Dr. Paulo Luiz Netto L6bo, Doutor em
Direito pela USP, Professor na UFAL e na UFPE, que estuda o tema sob
otica dos direitos inerentes a personalidade individual:

Os direitos da personalidade sao pluridisciplinares. Nao se pode dizer, no
estagio atual, que eles se situam no direito civil ou no direito constitucional,
ou na filosofia do direito, com exclusividade. Sua insercao na Constituicao
deu-lhes mais visibilidade, mas n&o os subsumiu inteiramente nos direitos
fundamentais. Do mesmo modo, a destinacdo de capitulo proprio do novo
Cadigo Civil brasileiro, intitulado "Dos Direitos da Personalidade”, ndo os
fazem apenas matéria de direito civil.

O estudo unitario da matéria, em suas dimensdes constitucionais e civis,
tem sido melhor sistematizado no direito civil constitucional, apto a harmoniza
-las de modo integrado.

Pontes de Miranda, no seu peculiar modo de analisar o fenébmeno, diz
gue os direitos da personalidade sao "ubicuos”, pois "ndo se pode dizer que
nasce no direito civil, e dai se exporta aos outros ramos do sistema juridico,
aos outros sistemas juridicos e ao sistema juridico supra-estatal; nasce,
simultaneamente, em todos".

A pluridisciplinaridade permite rica abordagem da matéria, a depender do
angulo da andlise. Na perspectiva do direito constitucional, sdo espécies do
género direitos fundamentais e assim séo tratados pelos publicistas. Na
perspectiva do direito civil,
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constituem o conjunto de direitos inatos da pessoa, notadamente da pessoa
humana, que prevalecem sobre todos 0os demais direitos subjetivos privados.

Os direitos fundamentais s&o atualmente concebidos como os direitos
humanos positivados nas Constituicdes, explicita ou implicitamente. N&o
apenas os direitos de liberdade, de primeira geracao, mas todos 0s que
foram agregados como imprescindiveis a realizacdo da dignidade humana.
Os direitos fundamentais costumam ser classificados em geracdes, na
medida em que historicamente foram ocorrendo. Norberto Bobbio, por
exemplo, entende ser possivel identificar quatro geracdes, nos dois ultimos
séculos de experiéncias e vicissitudes, no mundo ocidental: os direitos de
liberdade, os direitos politicos, os direitos sociais e econémicos e a nova
geracao de direitos, relativos "a integridade do proprio patrimdénio genetico,
que vai muito além do tradicional direito a integridade fisica". As geracdes
nao substituiram as antecedentes, mas se conjugaram em ciclos de
expansao. Desse modo, perpassam as ordens constitucionais.

Os direitos da personalidade nao se confundem com todos os direitos
fundamentais, inclusive com os de primeira geragcdo, maxime 0s que
configuram garantias aos individuos em face do Estado, pois sdo externos a
pessoa; ndo sao inatos. Do mesmo modo, o carater de exterioridade esta
presente nos direitos fundamentais de segunda e de terceira geracdes.
Todavia, os direitos de quarta geracao, referidos por Bobbio, apresentam
pertinéncia com os direitos da personalidade, pois a integridade genética é
direito inato a pessoa humana, ndo podendo ser substancialmente
modificada.

Na perspectiva do direito civil constitucional, as normas constitucionais,
sejam elas principios ou regras, sdo hierarquicamente superiores, € dizer: a)
as normas de direito civil ndo podem ser com elas incompativeis, sob pena
de inconstitucionalidade; b) as normas constitucionais determinam o
conteudo das normas de direito civil, no plano da interpretagcdo. Assim,
devem ser extraidos da Constituicdo os fundamentos de qualquer analise.
(In, DANOS MORAIS E DIREITOS DA PERSONALIDADE - Paulo Luiz Netto
L6bo, Datadez: Publicado na
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Revista Juridica n® 284, p. 05 de Junho de 2001)
E adverte:

Feitas essas consideracfes indispensaveis, a investigacao do sistema
juridico brasileiro (doutrina, legislacao e jurisprudéncia dos tribunais) conduz
a identificacdo de direitos da personalidade tipicos, comuns a de outros
sistemas juridicos, como destacar-se-a a seguir. Advirta-se que dificilmente
se pode isolar qualquer dos direitos da personalidade, pois cada situacdo de
fato podera configurar lesdo a um conjunto deles. A les&o ao direito a
imagem (retrato, efigie) redunda, frequentemente, em lesdo a honra, a vida
privada e a intimidade. O juiz devera levar em conta esse fato quando fixar a
indenizacdo compensatoria. (ob. cit.)

Lembra o Des. Enio Santarelli Zuliani, do Tribunal de Justica de S&o
Paulo e Professor de Direito Civil da UNIP, Campus de Ribeirdo Preto/SP:

Praticamente todo o sistema social encontra-se ameacado pela
desordem e pelo desrespeito, reflexo da crise de valores, que teima em
devastar a uniformidade e a paz; da familia, fragilizada por alteracédo de
costumes antes impensaveis como admissiveis ou toleraveis; até crise das
grandes empresas, que sofrem com a instabilidade econdmica; com
destaque para a violéncia urbana incontrolavel e a degradacdo do meio
ambiente. Tudo ou quase tudo (e até o futebol - pasmem! - é questionado por
duas CPIs no Congresso Nacional) sofreu um choque pela globalizacéo e
tecnologia de ponta.

A justica, enfatiza KAZUO WATANABE, precisa ser rente a realidade
social. Essa aderéncia a vida somente se consegue com 0 agu¢camento da
sensibilidade humanistica e social dos juizes, o que necessariamente requer
preparacao e atualizacdo (Da Cognicédo no Processo Civil, Ed. CEBEPEJ -
Centro Brasileiro de Estudos e Pesquisas Juridicas, Sao Paulo, 1999, p. 64).
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E remata:

Avalia-se a témpera de um homem pela sua conduta no clima de
pressao; cabe ao Judiciario revelar a sua grandeza naquilo que chamo de
segundo round do desafio pela moral. Se os marinheiros sado capazes de
esvaziar, manualmente, o excesso de agua que ameaca 0 convés, um éxito
consumado pela integracdo solidéaria, todo e qualquer julgamento de uma
acao de dano moral, com causa petendi simples ou polémica, protagonizado
por ricos ou pobres, traduzindo modestas ou significativas verbas
indenitarias, € vital para a hegemonia da corrente jurisprudencial que vai
impedir a frustragcdo popular com o servigo prestado por conta do art. 5°,
XXXV, da CF (a lei ndo excluirad da apreciacédo do Poder Judiciario lesao ou
ameaca a direito). (In, Revista Sintese de Direito Civil e Processual Civil n°
13 - SET-OUT/2001, pag. 20).

O magistrado André Gustavo C. de Andrade, Professor de Direito Civil e
Processo Civil da EMERJ (Escola da Magistratura do Estado do Rio de
Janeiro), em trabalho de félego, ressalta:

Na etiologia do dano moral, inadequada se mostra a distincéo entre lesao
(ou atividade lesiva) e dano propriamente dito. Diferentemente do que ocorre
com o dano material, o dano moral ndo deve ser associado a algum
acontecimento natural (fisico ou psicoldgico), correspondente a um estrago
ou avaria, a uma diminui¢cdo ou perda.

E bastante a lesdo a direito da personalidade.
(In,http://www.tjrj.jus.br/c/document_library/get_file?uuid=74bfc8dc-8125-
476a-88ab-93ab3cebd298)

Dos ensinamentos que se extraem da doutrina, forcoso é reconhecer que
o art. 5°, V, da Constituicdo Federal, ao antever a possibilidade de
indenizacéo por dano puramente moral, ndo declinou qualquer tipo limitagcao
de ordem axiologica capaz de suscitar a discussdo do tema sob a o6tica
exclusivamente das condicdes normais capazes de gerar aborrecimentos,
estes que nao raras vezes acabam
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por dar justificativa ao injustificavel.

Por sua vez, a propria estruturacdo constitucional de valores impostos ao
ordenamento juridico, ndo anima a conclusdo de que as acfes injuridicas
que atinjam a personalidade alheia, ndo poderiam ser consideradas dentro
da normalidade, ndo havendo, ao meu falivel juizo, sustentacdo fundamental
para exigir seja a prova de dano puramente moral, seja a declinagcdo no
sentido de que meros aborrecimentos nao suscitariam a eclosado do dano.

Penso mesmo que ndo ha nenhuma limitacdo fatica aprioristica que
determine o repudio de uma corrente segundo a qual haja instransponiveis
condi¢cbes de dor ou de afetacdo da imagem publica do ser humano para
justificar ou ndo o atendimento ao dano puramente moral, mesmo porque o
s6 sentimento de injustica derivado do ilicito ja geraria condicfes juridicas
capaz de movimentar a responsabilidade.

O afastamento de um ou outro fato como motor desencadeador da
responsabilidade extrapatrimonial ja nos indica o afastamento de um
posicionamento eminentemente juridico sobre o tema porquanto o
fundamento da responsabilidade seriam as condutas socialmente
inaceitaveis, moralmente condenaveis, meramente ilicitas que se
mostrassem capazes de produzir repercussdo na personalidade alheia, com
repercusséao patrimonial dela derivada.

Dai porque sempre me pareceu artificiosa as consideracdes puramente
pessoais acerca do que se deva compreender por meros aborrecimentos,
porqgue ao meu desavisado espirito, o sO0 fato de uma acao causar
aborrecimentos, ja sup0e ordinariamente a integracédo da condicdo conceitual
do que se deva entender por danos morais, de modo que até mesmo 0s
meros aborrecimentos sustentam abalo nos direitos de personalidade.

Na hip6tese, h& substrato de repercussdo moral indicado na inicial, pois,

com certeza, o fato de haver sido a residéncia autora invadida por refluxo de
esgoto patenteia o dano moral.
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De resto, como decidido na sentenca, que inclusive afastou a alegacao
de culpa exclusiva da vitima:

(...) No caso dos autos, € possivel ver que os danos suportados pela
autora foi em razao do refluxo de esgoto dentro de sua residéncia. Resta
demonstrado que a rede de esgoto nédo suportou a grande quantidade de
agua e isso decorreu em razao da falha na prestacdo de servico da
requerida.

A ré deveria ser diligente, a fim de fiscalizar e prevenir problemas na rede
de esgoto, evitando o refluxo noticiado. Entdo, a conduta da ré € omissiva,
devendo ressarcir a autora dos danos suportados.

A alegacéo de que as fortes chuvas contribuiram para o acontecido, nao
exclui a responsabilidade da requerida, pois, sendo do seu conhecimento
gue a quantidade excessiva de agua poderia provocar o refluxo na rede de
esgoto, deveria adotar medidas preventivas, fiscalizando as tubulacdes da
rede, fazendo os necessarios reparos, de modo a evitar situagcdes como a
narrada nos autos.

Também ndo had como imputar a culpa exclusiva a autora, que teria por
meio de ligacdo jogado agua pluvial na rede de esgoto, pois a SAAE deixou
de provar tal alegacdo, o que deveria ter feito, nos termos do art. 333, Il, do
Caodigo de Processo Civil. Além disso, como ja acenado, caberia fiscalizar a
tubulacao e corrigir os eventuais defeitos (...)

No tocante ao valor fixado para a indenizacdo, ndo vislumbrei
absolutamente como se sustentasse a alegada necessidade de alteracao do
valor anunciado pela sentenca hostilizada, seja para reduzi-lo, como
pleiteado pela apelante principal, seja para reduzi-lo, como requerido pela
apelante adesiva, pois o0 que vejo € que o valor foi fixado de forma escorreita
e tomou em consideracao as condi¢cdes circunstanciais dos autos.
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Isso porque, adotando uma posicao que entendo mais racional para
nossa fase historica, tenho defendido que a fixacdo do quantum passa pela
necessidade de limitagcdo dos valores devidos a titulo de indenizacdes e
estdo sistematizados de forma mais adequada a fase de evolucdo de nosso
ordenamento juridico pela doutrina patria, do que no direito comparado,
porgue na verdade a comparacdo é absolutamente distinta de nossa
realidade econbmica e juridica e historica atual.

Caio Mario da Silva Veloso, ja teria esclarecido o assunto em termos
gerais, definindo as diretrizes a serem seguidas:

(...) a) De um lado, a ideia de punicdo ao infrator, que ndo pode ofender
em vao a esfera juridica alheia; ndo se trata de imiscuir na reparacdo uma
expressdo meramente simbdlica, e, por esta razdo, a sua condenacéo nao
pode deixar de considerar as condicdes econdmicas e sociais dele, bem
como a gravidade da falta cometida, segundo um critério de afericédo
subjetivo; mas ndo vai aqui uma confusao entre responsabilidade penal e
civil, que bem se diversificam; a punicao do ofensor envolve uma sancao de
natureza econémica, em beneficio da vitima, a qual se sujeita o que causou
dano moral a outrem por um erro de conduta. b) De outro lado proporcionar a
vitima uma compensacao pelo dano suportado, pondo-lhe o ofensor nas
maos uma soma que nado é o pretium doloris, porém uma ensancha de
reparacao da afronta; mas reparar pode traduzir, num sentido amplo, a
substituicao por um equivalente, e este, que a quantia em dinheiro
proporciona, representa-se pela possibilidade de obtencéo de satisfacdes de
toda espécie, como dizem Mazeaud et Mazeaud, tanto materiais quanto
intelectuais. c¢) A essas motivacdes, acrescenta-se o0 gesto de solidariedade a
vitima, que a sociedade Ihe deve (Aguiar Dias, Da responsabilidade Civil;
Caio Mario da Silva Pereira, Responsabilidade Civil)" (In, Instituicbes de
Direito Civil, Vol. Il, 132 ed., Ed. Forense, p. 242).

Certo é que, a medida que vao se consolidando os aspectos axiolégicos

gue rodeiam as condutas socialmente inaceitaveis, maior sera a necessidade
de se arregimentar argumentos no sentido de
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priorizar o aspecto sancionatério do dano moral, até como forma de se
consolidar o bem juridico que se procura defender.

Na espécie, sopesando-se a reduzida capacidade econdémica da autora;
o fato de ser ente publico a ré; e a natureza do direito envolvido; considero
adequada a indenizacdo de R$10.000,00 (dez mil reais), tal como fixado pelo
juizo, eis que apta a compensar a demandante pelo abalo psicolégico, sem
implicar enriquecimento ilicito.

Diante do exposto, nego provimento a ambos 0s recursos, principal e
adesivo.

Custas recursais, pro rata, isentas pela autarquia, por decorréncia legal;
suspensa a exigibilidade em relacdo a apelante adesiva, por lhe ter sido
deferido o beneficio da justica gratuita.

DES. JAIR VARAO - De acordo com o(a) Relator(a).

DES. AMAURI PINTO FERREIRA - De acordo com o(a) Relator(a).

SUMULA: "NEGARAM PROVIMENTO A AMBOS OS RECURSOS,
PRINCIPAL E ADESIVO"
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