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RESUMO

O Brasil, desde meados dos anos 90, iniciou uma fase de desestatizacdo que
promoveu a transferéncia de inameros servicos publicos para o setor privado,
através de concessoes e permissdes. O Estado deixou de ser prestador de servicos
para se tornar um regulador destes servigcos, inclusive criando as Agéncias
Reguladoras. As concessionarias e permissionarias exploram economicamente
estes servicos publicos e diante deste quadro, este trabalho monografico procura
analisar como sera a responsabilidade das concessionarias pelos prejuizos
causados a terceiros, em razdo do exercicio da atividade, uma vez que atuam
fazendo formalmente as vezes do préprio Estado. Para analisar este instituto, é
necessario estudar a esséncia dos servicos publicos, como eles podem ser
prestados e examinar o instituto da concessdo de servicos publicos. Apos este
quadro preliminar, estuda-se a responsabilidade das concessionarias dos servigos
publicos, a luz da Constituicdo, do Cdédigo Civil e do Cdodigo de Defesa do
Consumidor, analisando também o entendimento do Supremo Tribunal Federal
sobre a questéo, que limita a responsabilidade objetiva das concessionarias apenas

aos usuarios dos servicos.

Palavras-chave: servicos publicos, concessionarias, permissionarias,

responsabilidade civil.



ABSTRACT

Brazil, since the mid-90s, began a phase of privatization that promoted the transfer
of many public services to the private sector through concessions and permissions.
The state is no longer a service provider to become a regulator of services, including
creating regulatory agencies. The concession and permission economically exploit
these public and before this table, this monographic work seeks to analyze how the
responsibility is of the concessionaires for damage to third parties by reason of the
exercise of activity, since the times formally act as the state itself. To examine this
Institute to study the essence of public services, as they can be provided and
examine the institution of the award of public services. After this preliminary
framework, studies are the responsibility of the concessionaires of public services in
light of the Constitution, the Civil Code and the Code of Consumer Protection,
analyzing also the understanding of the Supreme Court on the issue, which limits the

liability of the objective concessionaires only to users of services.

Keywords: public services, concessions, permission, civil liability.
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INTRODUCAO

7

Servico Publico € uma atividade estatal por exceléncia, consiste nas
necessidades basicas e imprescindiveis para a coletividade, justamente por isto, o
Estado as assume como proprias. O Estado pode promover a sua execucao
centralizadamente ou descentralizadamente, por meio de entidades da
Administracdo Indireta ou por particulares.

O Brasil, seguindo a tendéncia da Franca, iniciou na década de 90 um
processo de desestatizacdo, sob a justificativa de adaptar-se a modernizacao,
pautando-se no argumento de maior eficiéncia do setor privado.

Deste modo, o Pais passou a viver uma nova realidade, com a
transferéncia da gestao de servigos publicos para a entidade privada, sob o regime
de concesséo, permisséo ou autorizagao.

O Estado deixou de ser prestador de servicos e passou a ser mero
fiscalizador, regulador, resultando na criacdo das agéncias reguladoras que,
inspiradas no modelo norte-americano, atuam na regulacdo e fiscalizagdo dos
servigos publicos prestados pelas entidades privadas.

Diante deste quadro, surgem duavidas e indagacdes sobre como sera a
responsabilidade civil destas entidades privadas na reparacdo dos danos causados
a terceiros, em razao do exercicio da atividade. Responderiam como o Estado ou
responderiam como uma entidade privada?

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 37, § 6°, trouxe uma
grande novidade no instituto da responsabilidade, na medida em que equiparou as
pessoas juridicas de Direito Publico e as pessoas juridicas de Direito Privado
prestadoras de servicos publicos no que diz respeito a responsabilidade,
determinando que ambas respondem objetivamente, independente de dolo e culpa.

O que o constituinte frisou como importante foi o fato da prestacdo de
servico publico, que embora possa ser exercido por pessoas juridicas de Direito

Privado, sdo atividades eminentemente estatais.
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No entanto, o Supremo Tribunal Federal," ndo obstante reconhecer a
responsabilidade objetiva as concessionarias e permissionarias prestadoras de
servicos publicos, limitou substancialmente esta responsabilidade, entendendo que
seria restrita aos “usuarios” do servico, devendo 0s terceiros ndo usuarios, para
serem indenizados, em razdo de danos na prestacdo do servico, comprovarem o
dolo ou culpa.

A titulo de ilustracdo, no caso de um avido que cair em uma propriedade,
s6 havera responsabilidade objetiva para as vitimas que estavam dentro do aviéo,
devendo os familiares das vitimas que faleceram dentro da propriedade terem que
comprovar a culpa ou dolo da concessionaria.

Como se pode ver, este posicionamento do Supremo Tribunal Federal
pode levar a situacdes desarrazoadas, ferindo ndo apenas o principio da igualdade,
como também proporcionalidade e razoabilidade. E, apesar do Brasil ndo ter
adotado o principio norte-americano do stare decisis, da forca dos precedentes da
supreme court em questdes constitucionais, € inegavel a influéncia do Supremo
Tribunal Federal nas decisdes proferidas pelas instancias inferiores.

Em razdo deste entendimento, o presente trabalho monogréafico se propbe
a analisar criteriosamente a responsabilidade civil das concessionarias e
permissiondrias dos servicos publicos. Para tanto, separou-se o estudo em trés
capitulos.

No primeiro capitulo, estudam-se os servi¢cos publicos, sua classificacéo,
principios norteadores, formas de prestacdo dos servicos e, ao final, explicando
sucintamente as profundas alteracbes ocorridas no Pais com o processo de
desestatizacao.

No segundo capitulo, analisa-se o0 instituto juridico da concessao e
permissdo dos servigos, no que diz respeito a sua natureza juridica, seu regime
juridico e aspectos da relacdo triangular, formada pelo Poder Concedente,
concessionario e usuario.

No terceiro capitulo, faz-se, inicialmente, uma breve digressdo sobre a
responsabilidade civil do Estado, sua evolucdo e seus fundamentos, para adiante
estudar a questdo da responsabilidade civil das concessionarias e permissionarias

'Este foi o entendimento adotado, por exemplo, no RE 262.651-1-SP, RE 370272- PR, RE 30222-MG
e RE 302.622-4-MG.
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dos servigos publicos a luz da Constituicdo Federal, do Cddigo de Defesa do
Consumidor, do Cédigo Civil e da Lei que rege o instituto da concessao e permissao
(Lei 8.987/95), em paralelo ao entendimento adotado pelo Supremo Tribunal
Federal.

Buscou-se abordar neste trabalho reflexdes amplas sobre esta questao
da responsabilidade civil das concessionarias e permissionarias dos servigos
publicos, mas sem a pretensdo de exaurir o tema, seja em razdo da sua
complexidade, seja em razdo dos tribunais e doutrinadores nao possuirem uma

visao definida em alguns aspectos.
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1 LINHAS GERAIS SOBRE SERVICOS PUBLICOS

1.1 Conceito e elementos caracteristicos

Nao se deve confundir servicos publicos com atividades administrativas.
Esta expressdo, mais ampla, engloba a anterior e consiste nas variadas atividades
desempenhadas pelo Poder Publico para a realizacdo do interesse publico.

Para facilitar o exame destas atividades, os doutrinadores as dividem em
categorias. Segundo Marcal Justen Filho, as atividades administrativas estéao
classificadas em: atividades conformadoras ou ordenadoras, que sao aquelas que
limitam as liberdades e direitos individuais, que costumam ser designadas de “poder
de policia™; as atividades prestacionais destinadas a satisfacdo das necessidades
da coletividade, que englobam os servicos publicos e também a intervencdo do
Estado no dominio econdémico e por fim, as atividades regulatérias, que condicionam
o comportamento dos administrados, por meio de incentivos ou desincentivos.

Celso Antbnio Bandeira de Mello, por seu turno, separa estas atividades
em: servi¢os publicos destinados a satisfazer necessidades ou comodidades do todo
social, consideradas como fundamentais; intervencdo do Estado no dominio
econdbmico e social, quando o Estado atua como “protagonista do mundo
empresarial” e interfere na esfera social, com servi¢cos publicos sociais ou fomento
no setor desenvolvido por particulares; limitacdes administrativas a liberdade e a
propriedade, que sao condicionamentos destinados a evitar comportamentos
danosos ao conjunto social; imposicdo das sancdes previstas para as infracoes
administrativas, quando o Estado atua intimidando condutas que atentem contra a
boa ordem e em vista desta desobediéncia as normas, aplica san¢des; sacrificios de
direitos, quando a administracdo restringe ou elimina direitos para realizar o
interesse publico, ressalvando o direto a indenizacdo pelos agravos sofridos e por
fim, gestdo dos bens publicos, que dirige os bens publicos, suas formas de aquisicao
e de utilizagéo.

J& Maria Sylvia Zanella Di Pietro distingue em: servi¢o publico, poder de

policia, fomento e intervencéao.

? Celso Anténio Bandeira de Mello adverte que o nomem jdris “poder de policia” é objeto de criticas
e que ja esta em desuso em alguns paises.



15

Como se pode observar, o servigco publico é apenas uma das espécies do
género atividades administrativas e, por isso, deve-se defini-lo, vez que a partir de
tal demarcacao, vislumbra-se o campo de deveres do Estado perante a populagao,
suas necessidades essenciais e fundamentais, que por tais caracteristicas séo
incumbéncias do Estado.

Nesta esteira, conceituar servico publico passa a ser uma tarefa dificil,
devido a sua relevancia no papel do Poder Publico de contraprestacdo de servi¢cos
aos administrados e pelo fato de o Estado assumir diversas facetas, ora como
minimo, ndo intervencionista- Estado Liberal-, ora como maximo, eminentemente
intervencionista-Estado do bem estar social.

Tal conceito ja considerado, na Franca, como “pedra angular do Direito

Administrativo™

, sofre transformacbes no decurso do tempo, pelas variacdes
decorrentes das mudancas das funcdes do Estado e da variacdo do conceito de
interesse coletivo, este por possuir indole essencialmente politica é instavel, além de
sofrer alteracdes no espaco, pela legislacao de cada pais.

Diante de tal imperativo, os doutrinadores arriscaram definicbes sobre
servicos publicos. As primeiras nog¢des de servico publico surgiram na Franga, na
chamada Escola do Servico Publico e primordialmente, abrangiam todas as
atividades do Estado. Assim, Leon Duguit, que capitaneou a referida “Escola do
Servigo Publico”, e também Roger Bonnard, consideravam servicos publicos como
atividade ou organizacédo, englobando todas as func¢des do Estado, dando sentido
amplo a expressao.

Em sentido estrito, a expressao significaria as atividades exercidas pela
Administracdo Publica excluida destas as funcdes legislativas, jurisdicionais e
também as que integram o poder de policia do Estado.

Segundo Maria Sylvia Zanella Di Pietro, os autores para definir os
servicos publicos sempre se valiam de trés critérios: o subjetivo, voltado para a
pessoa juridica prestadora da atividade, sendo o servico publico prestado pelo
Estado; o material, que considera a atividade exercida e o formal, que considera o

regime juridico.

® Jean Rivero(Droit Administratif,2ed.,Paris, Dalloz, 1962,p.146) afirmou que a Escola do Servico
Publico acreditava poder explicar todas as particularidades do Direito Administrativo pelas
necessidades do servico publico. In: MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito
Administrativo .22 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2007,p.651.
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A estudiosa afirma, ainda, que se chegou a falar até em “crise da nocao
do servico publico”, pois os elementos utilizados normalmente para conceituar,
tornaram-se dispensaveis e a combinacéao deles ficou menos frequente.

Isto porque, inicialmente, o Estado liberal foi assumindo contornos de
Estado Social e alargando o campo das atividades proprias, como servigcos publicos.
Mas, paralelamente, o Estado viu que n&o conseguia prestar todos estes servicos de
forma satisfatoria, passando, entdo, a delegar sua execucdo aos particulares ou as
pessoas juridicas de direito privado criadas para este fim (empresas publicas e
sociedade de economia mista). Afastando-se, destarte, o elemento subjetivo e, em
parte, o formal.

Finalmente, para definir expressao “servi¢o publico”, a doutrinadora valeu-
se dos seguintes elementos: o subjetivo, baseado no artigo 175 da Constituicdo
Federal de 1988, diz que 0 servigo publico € sempre incumbéncia do Estado, que o
faz diretamente ou indiretamente, por meio de pessoas juridicas criadas pelo Estado
com esta finalidade ou por pessoas juridicas de direito privado, através de
concessdes ou permissdes®. O elemento formal distingue os tipos de servicos como
comerciais ou industriais e 0s que nao sao de tais categorias. Os ndo comerciais e
nao industriais possuem o regime juridico de direito publico, definido por lei, que
impde que os agentes sdo estatutarios, os bens sdo publicos e a responsabilidade é
objetiva, entre outros aspectos. Os demais, ndo inseridos nestas categorias
possuem regime juridico de direto comum (civil e comercial), mas derrogados
parcialmente pelo direito publico e, ndo obstante estas derrogacfes, a vigente
Constituicdo Federal atribuiu a estes a responsabilidade objetiva®. O elemento
material, por sua vez, liga-se a atividade de interesse publico relevante, que a lei
atribui ao Estado por visar atender as necessidades publicas. Definindo, entdo: “toda
atividade material que a lei atribui ao Estado para que exerca diretamente ou por
meio de seus delegados, com o objetivo de satisfazer concretamente as
necessidades coletivas, sob regime total ou parcialmente publico.”

Celso Anténio Bandeira de Mello, de modo mais dinamico e enfatizando o

regime juridico de Direito Publico, conceituou como®:

4“Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob o regime de concesséo ou
Eermisséo, sempre através de licitacao a prestacdo dos servicos publicos.”

Conforme artigo 37, paragrafo 6° da Constituicdo Federal de 1988.

MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo . 22 ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2007, p.650.

6
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[...] toda a atividade de oferecimento de utilidade ou comodidade material
destinada a satisfagdo da coletividade em geral, mas fruivel singularmente
pelos administrados, que o Estado assume como pertinente a seus deveres
e presta por si mesmo ou por quem lhe faca as vezes, sob um regime
juridico de Direito Publico- portanto, consagrador de prerrogativas de
supremacia e de restricBes especiais-, instituido em favor dos interesses
definidos como publicos no sistema normativo.”

Hely Lopes Meirelles, de modo objetivo, define:

Servico publico é todo aquele prestado pela Administracdo ou por seus
delegados, sob normas e controles estatais, para satisfazer necessidades
essencgais ou secundarias da coletividade, ou simples conveniéncia do
Estado

Nesta mesma linha, de modo simples e objetivo, José do Santos Carvalho
Filho conceitua: “toda atividade prestada pelo Estado ou por seus delegados,

bY

basicamente sob o0 regime de direito publico, com vistas a satisfacdo de
necessidades essenciais e secundarias da coletividade”.’

Deste modo, como nem a Constituicio, nem a legislacao
infraconstitucional conceituaram o sentido de servigos publicos, os autores tentam
cumprir tal tarefa mesclando os elementos definidores e as correntes: essencialista
(que considera servico publico em razdo de sua natureza, ou seja, por serem
atividades reputadas como imprescindiveis, o Estado as assume como préprias) e
formalista (0 que a Constituicdo ou as leis afirmam ser publico).

O que se deve sempre ter em mente, todavia, € que tais atividades
definidas como servicos publicos constituem um campo de deveres do Estado
perante a coletividade, sdo as necessidades basicas da sociedade, constituindo
relevante interesse coletivo e, por isto, regulado sob o regime de direito publico,
incompativel com a livre iniciativa e auto-regulamentacdo do mercado. Em suma, o
regime de Direito Publico ndo pode ser postergado pelo regime de economia

privada.

" Di Pietro critica esta nocgao, porque a expressao “fruivel diretamente pelos administrados”, restringe
muito o sentido de servigos publicos, excluindo atividades que, embora nado usufruidas diretamente,
de modo indireto, beneficiam toda a coletividade como os servicos diplomaticos, os trabalhos de
Eesquisa cientifica, entre outros.

MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro . 32 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2006,p.333.
® CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo .17 ed. rev. ampl. e atual.
Rio de Janeiro: Lumen Juris Editora, 2007,p.281.
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1.2 Principios norteadores dos servi¢os publicos

A doutrina francesa utiliza-se basicamente de trés principios norteadores
do servico publico, quais sejam, mutabilidade, continuidade e igualdade.*®

No Brasil, Maria Sylvia Zanella Di Pietro e Diébgenes Gasparini seguem
estes principios da doutrina francesa. Hely Lopes Meirelles acrescenta, ainda, o da
modicidade das tarifas e o da cortesia.** Seguindo José dos Santos Carvalho Filho
esta mesma linha de Hely Lopes Meirelles, excluindo apenas o principio da cortesia.
Celso Antonio Bandeira de Mello, por sua vez, faz uma mesclagem entre os
principios consagrados pela doutrina francesa com os demais principios do regime
juridico administrativo.*?

Deste modo, o ponto comum entre os doutrinadores sdo 0s principios ja
mencionados da doutrina francesa, 0s quais se passa a dissertar.

O principio da continuidade vela por uma prestacao de servigos continua,
sem interrupcdes, decorrente da relevancia e nivel de essencialidade de tais
servigos, sendo um direito fundamental dos administrados a sua ndo suspensao ou
interrupcdo. Rizzato Nunes assim disserta “em medida amplissima todo servico
publico, exatamente pelo fato de sé-lo (publico), somente pode ser essencial.”

No nosso sistema juridico, a Lei de Greve (Lei n° 7.783/89) definiu os
servicos publicos essenciais e urgentes, mostrando a preocupacdo do legislador
com a continuidade deste servigos, por ocasido de greve, verbis:

Art. 10 Sao considerados servigos ou atividades essenciais:

| - tratamento e abastecimento de agua; producéo e distribuicdo de energia
elétrica, gas e combustiveis;

Il - assisténcia médica e hospitalar;

I - distribuicdo e comercializacdo de medicamentos e alimentos;

IV - funerarios;

V - transporte coletivo;

VI - captacéo e tratamento de esgoto e lixo;

VIl - telecomunicacdes;

19 René Chapus (Droit Administratif General, 62 ed.,t.I,ed. Montcherstien, 1992 pp. 451 e ss.) , Jean
Rivero e Jean Waline ( Droit Administratif, 142 ed., Dalloz, pp. 388-389) In : MELLO, Celso Ant6nio
Bandeira de. Curso de Direito Administrativo . 22 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2007.

! Ressalta-se que o autor, embora mencione a nomenclatura permanéncia, generalidade e eficiéncia,
equivale especificamente a continuidade, igualdade e mutabilidade.

12 Celso Antonio Bandeira de Mello enumera os seguintes principios: 1) dever inescusavel do Estado
de promover-lhe a prestacéo; 2) principio da supremacia do interesse publico; 3) principio da
adaptabilidade; 4) principio da universalidade; 5) principio da impessoalidade; 6) principio da
continuidade; 7) principio da transparéncia; 8) principio da motivacéo; 9) principio da modicidade das
tarifas.

¥ NUNES, Luiz Antdnio Rizzato. Comentarios ao Cédigo de Defesa do Consumidor .3 ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2007,p. 328.
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VIII - guarda, uso e controle de substancias radioativas, equipamentos e
materiais nucleares;

IX - processamento de dados ligados a servi¢os essenciais;

X - controle de trafego aéreo;

Xl compensacédo bancaria.

Estes servicos se relacionam com o minimo existencial, necessarios a
uma vida sadia e por isto, devem ser continuos, em respeito a dignidade da pessoa
humana.

O principio da continuidade relaciona-se, substancialmente, com o0s
contratos administrativos e com o exercicio da funcdo publica’®. A Administracéo,
nos contratos administrativos possui algumas prerrogativas, com tragos
caracteristicos que satisfazem esta permanéncia exigida. Assim, € possivel a
encampacao, utilizacdo compulséria de recursos materiais e humanos para néo
ocorrer interrupcdo, bem com a inoponibilidade da clausula exceptio non adimpleti
contratus contra a administracdo’. Ressalte-se que ndo caracteriza a
descontinuidade, o caso de suspensdo por razdo de ordem técnica, devidamente
justificada e com aviso prévio, bem como a interrup¢cdo em situacdo de emergéncia
€ No caso em que 0 concessionario suspende o servico pelo ndo pagamento da
tarifa por parte do usuério, consoante o entendimento do STJ,'® pautado na Lei n°
8.987/95, art. 6°, § 3°, inciso II. '’

José dos Santos Carvalho Filho faz ainda a distingcdo entre servigos
facultativos e compulsorios, considerando que os primeiros podem ser suspensos no
caso de ndo pagamento, O que ocorre com O0S servicos prestados pelas
concessionarias autorizados pela Lei n° 8987/95, que dispbe sobre o regime de
concessao e permissao da prestacdo de servicos publicos. Ja em relacdo aos
servicos compulsérios, ndo é admitida a suspensao, em caso de inadimplemento,

pelo fato de o Estado impor coercitivamente a contraprestacéo e, ainda, pelo fato da

“ DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo . 21 ed. S&o Paulo: Atlas, 2008,p.99.

'* Ressalva-se o caso do art. 78, inciso XV da Lei 8.6660/93 gue permite ao contratado o direito de
optar pela suspensdo do cumprimento de suas obrigacdes, caso haja atraso superior a 90 dias dos
Peagamentos devidos pela Administragéo.

O STJ ja admitiu a interrupcdo do fornecimento decorrente do inadimplemento do usuério,

entendendo que deveria ser aplicado o art.6°, § 3°, Il, da Lei n® 8987/95, sendo afastada a norma
constante no art. 22 do Cédigo de Defesa do Consumidor no Resp n°® 337.965-MG, 22 Turma, Rel.
Min. ELIANA CALMON, julgado em 2-9-2003 (Informativo STJ n°182).
7« Art. 69]...]§ 3° N&o se caracteriza como descontinuidade do servico a sua interrupgao em situagéo
de emergéncia ou apds aviso prévio, quando: I-motivada por razbes de ordem técnica ou de
seguranca das instalacdes; ll-por inadimplemento do usuario, considerado o interesse da
coletividade.”
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Fazenda ter privilégios na cobranca de dividas, especialmente taxa de incéndio, taxa
judiciarias, entre outros.

O principio da mutabilidade autoriza altera¢cdes no regime de execucéo do
servico para atualiza-lo em relacdo as modernidades técnicas e também para
conserva-lo e até expandi-los, tendo em vista sua maxima eficiéncia e atendimento
aos interesses publicos.

O principio da igualdade veda o tratamento desigual entre o0s
administrados que estejam na mesma situacdo e preencham o0s requisitos
necessarios. Assim, ndo pode haver distincbes de carater pessoal, ndo sendo
permitidas preferéncias arbitrarias.

Ainda que alguns autores cologuem separadamente o principio da
modicidade das tarifas, este principio, em ultima analise, esta inserido no principio
da igualdade, vez que colocando um valor exorbitante das tarifas, estar-se-ia
prestigiando a desigualdade, pois boa parte da populacdo n&o teria recursos
suficientes para usufruir o servico. Acerca da discussao é oportuno colacionar a licdo

de Celso Antbnio Bandeira de Mello:

[...] se o Estado atribui tdo assinalado relevo a atividade a que conferiu tal
qualificacdo por considera-lo importante para o conjunto dos membros do
corpo social, seria rematado dislate que os integrantes desta coletividade a
gue se destinam devessem para desfrutd-lo, pagar importancias que os
onerassem excessivamente e, pior que isto, que os marginalizassem.
Dessarte, em um pais como o Brasil, no qual a esmagadora maioria do
povo vive em estado de pobreza ou miserabilidade, é ébvio que o servigo
publico, para cumprir sua funcéo juridica natural tera de ser remunerado por
valores baixos, muitas vezes subsidiados .*®

Deste modo, o valor da tarifa deve favorecer um equilibrio que
proporcione um servico com possibilidade de acesso a todos e uma margem de

lucro razoavel que permita o autofinanciamento da empresa prestadora do servico.

1.3 Classificacdo dos servigos publicos

Os doutrinadores patrios divergem acerca da classificacdo dos servi¢os

publicos. Em apertada sintese, expde-se uma classificagdo mais prética e dindmica.

18 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo . 22 ed. rev. e atual. Sao
Paulo: Malheiros, 2007, p.657.
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Os servicos publicos dividem-se em delegaveis e indelegaveis.’®* Os
primeiros, ou por determinagdo do ordenamento juridico ou por sua propria natureza,
podem ser executados diretamente pelo Estado ou delegados a particulares, os
concessionarios, permissionarios ou autorizados. E o caso dos servicos de energia
elétrica e transporte coletivo. Os indelegaveis s6 podem ser prestados diretamente
pelo Estado, por meio de seus 6rgados e agentes, como fiscalizacdo de atividades,
defesa interna.

No que diz respeito ao objeto, podem ser classificados em
administrativos, comerciais (ou industriais) e sociais.?

Os servicos administrativos s&o aqueles destinados a uma melhor
organizacédo e funcionamento da maquina administrativa. E o caso da imprensa
oficial, centros de pesquisa.

Os servicos sociais visam atender as necessidades coletivas essenciais,
juntamente com os setores privados. Exemplo dos servigcos de saude, educacdo,
previdéncia, entre outros.

Em relacdo aos servicos comerciais ou industriais, € necessario distinguir
que a Constituicéo, ao tratar do tema no art. 173, refere-se a intervencéo no dominio
econdmico, em que o Estado sO pode executar estes servicos em caso de relevante
interesse coletivo ou imperativo de seguranca nacional e, também, que algumas
atividades econdmicas sdo monopolizadas pelo Estado, como é o0 caso da
exploracdo de petréleo, minas e jazidas.

Assim, s0 serdo efetivamente servi¢os publicos, tidos como comerciais ou
industriais, os definidos no art. 175 da CF/88 como transportes, energia elétrica e
telecomunicacdo e outros servicos que o Estado pode prestar diretamente ou
indiretamente.

Quanto a satisfagdo do interesse por parte da coletividade, podem ser
classificados em servi¢os uti singuli ou uti universi. Aqueles fruiveis individualmente
e diretamente pelos cidaddos, como energia domiciliar, uso de linha telefénica e
transporte. Estes usufruidos pela coletividade, prestados aos individuos de modo

indeterminado, como pavimentagdo das ruas e iluminacao publica.

¥ CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo .17 ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2007.p.283.

2 D| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo . 21 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008,p.101-
102.
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1.4 Competéncia para prestacao dos servi¢os publico s

O Brasil constitui-se como forma de Estado Federado, formado pela
Unido, Estados e Municipios como entidades federativas autbnomas, que ocupam o
mesmo plano hierarquico.

A Constituicdo Federal de 1988, adotando o critério da predominancia de
interesses, ou também chamado de extensao territorial de interesses, atribuiu a
alguns entes a competéncia privativa para o desenvolvimento de determinados
servicos publicos, de modo que as entidades federativas s6 possam desenvolver
suas atividades nos campos que lhes foram reservados® e nos outros servicos
situados na esfera comum.

Assim, o art. 21 da Constituicdo Federal determinou os servicos de
competéncia privativa da Unido, como, por exemplo, a emissdo de moedas, a
manutencao do servico postal e correio aéreo nacional, bem como energia elétrica.

No art. 25, 81° atribuiu a competéncia remanescente aos Estados e
também a competéncia para explora¢do de gas canalizado.

Aos Municipios (art. 30), atribuiu a competéncia para servicos de
transportes coletivos urbanos, coleta de lixo, entre outros.

Cabe ressaltar que o Distrito Federal deve prestar os servigos do Estado
e cumulativamente dos Municipios.

Em relacéo aos servicos da competéncia comum, cabe a todos os entes
federados conservar o patrimbnio publico, proteger meio ambiente, combater a
poluicdo, dentre outros servicos elencados no art. 23 da CF/88. A Constituicao
estabelece inclusive a possibilidade de edicdo de leis complementares para definir
formas de cooperacao reciproca.

Cabe destacar que esta enumeracdo feita pelo constituinte, ndo é
exaustiva, podendo outros servigos tornarem-se publicos, em um dado momento,
conforme critérios e padrdes vigentes em dada época e sociedade®. Importante
também realcar que, neste campo, apenas alguns servicos o Estado ndo detéem a

titularidade exclusiva como saude, educacéo, previdéncia social e assisténcia social,

>l CUNHA JR., Dirley da. Curso de Direito Constitucional.  Salvador: JusPODIVM,2008,p.799.
2 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo . 22 ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2007, p.682.
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gue podem ser prestados pelos particulares, independente de concessdo ou

permissao.

1.5 Formas de prestacao dos servi¢os publicos

Os servicos publicos podem ser prestados centralizadamente pelo
Estado, através da Administracdo Publica Direta ou descentralizadamente, por meio
de entidades da Administrag&o Indireta ou por particulares.

Quando o servico é prestado centralizadamente, ocorre o fendmeno da
“desconcentracdo”, ou seja, distribuicAo de poderes dentro da mesma pessoa
juridica (normalmente por 6rgdos administrativos despersonalizados), conhecido na
Italia como “desconcentracéo burocratica” ou “hieraquica.”®

Na descentralizacdo, a prestacdo do servico pelo Estado é indireta,
atuando por meio de outras pessoas juridicas, rompe-se, portanto, a unidade
personalizada. Pode ocorrer por dois institutos distintos, a outorga e a delegacéo.

A outorga é caracterizada como a transferéncia da titularidade e execucao
do servico. Em virtude da drasticidade da medida, vez que ha uma transferéncia da
titularidade, a outorga sO pode ser efetuada por meio de lei, que cria uma dada
entidade autarquica, ou seja, pessoa de Direito Publico, sendo, portanto, uma
exclusividade das entidades da Administracdo Indireta de Direito Publico, composta
por autarquias e fundacdes publicas de Direito Publico. A delegacéo, por seu turno,
€ apenas a transferéncia da execucdo do servico e, por nao receber a titularidade
dos servicos, mas apenas a qualificacdo para a prestacao do servigo, pode ser feita
por meio de lei para a Administracao Indireta de Direito Privado ou por contrato
administrativo para particulares, conhecidos como concessionarios e permissionarios
do servico publico.

Por meio deste entendimento, Celso Antbnio Bandeira de Mello considera
que sO pode haver transferéncia do exercicio e da titularidade do servico publico
para pessoas de Direito Publico. Deste modo, as sociedades de economia mista e

empresas publicas prestadoras de servicos publicos ndo séo titulares de tal

23 MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo . 22 ed. Sao Paulo:

Malheiros, 2007,p.156.
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atividade, vez que sao pessoas juridicas de Direito Privado e possuem apenas a
qualificacdo juridica para o exercicio do servico publico.?

José dos Santos Carvalho Filho assevera que existem duas formas
basicas que o Estado efetiva a descentralizacéo: por meio de lei (delegacao legal)
ou por meio de negocio juridico de direito publico (delegacdo negocial). O autor
rejeita a classificacdo anterior, pois defende que a descentralizacdo transfere
apenas a execucdo do servico (delegacédo) e, no caso da outorga, anteriormente

comentada, hé transferéncia da prépria titularidade do servico.?

1.6 A desestatizacao e o Estado Regulador

Na década de 80, a Franca passou por sucessiva liberacéo e privatizacao
dos servicos publicos tradicionais?®®, implicando mudancas de fundo como:
mercadorizacdo dos servicos publicos (prestacdes disponiveis no mercado por um
preco); transformacao dos utentes de servi¢o publico em consumidores ou clientes e
a liberdade de escolha de fornecedor ou prestador de servicos.?’

Seguindo esta tendéncia, o Brasil®®, na justificativa de adaptar-se a
modernizacdo, prestando servicos mais eficientes, com menor dispéndio de verba
publica, procurou novas formas de prestacdo de servigcos. Dentre estas formas
encontra-se a Gestdo Associada, que atua através de convénios de cooperacao e
consércios publicos?®, pautados na idéia de federalismo de cooperacdo ou de
equilibrio; as Terceirizacdes, quando o Estado contrata externamente a execucao
dos servicos, ou seja, contrata terceiros; os Regimes de Parceria, que sao entidades
privadas que desempenham fun¢Bes publicas, como Organizacbes Sociais,

% Maria Sylvia Zanella Di Pietro adverte que ndo se pode considerar, tecnicamente, as empresas
publicas e sociedades de economia mista que exercem atividade econdmica como entidades da
Administracao Indireta.

?* CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo .17 ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2007,p. 297.

%A expresséao servigo publico se transformou em servico de interesse econdmico geral, citada no art.
86° do Tratado de Roma, de 1957.

*’ MOREIRA, Vital. Os servicos publicos tradicionais sob o impacto da Unido Européia.Revista de
Direito Publico da Economia. Belo Horizonte: Férum, ano I, n° 2,jul-set, 2003. In: DI PIETRO, Maria
Sylvia Zanella. Direito Administrativo .21 ed. S&o Paulo: Atlas, 2008,p.97.

8 0 movimento de desestatizacado comecou com o Presidente Fernando Collor, inclusive nesta época
a lei n® 8.031-90 instituiu o Programa Nacional de Desestatizacdo. Continuou timidamente com Itamar
Franco, sendo revitalizado com o Presidente Fernando Henrique Cardoso.

9 Os consorcios publicos foram instituidos pela Lei n® 11.107, de 6.4.2005 e possuem diferencas em
relacdo aos consdrcios anteriores, vez que podem se formalizar por meio de pessoas juridicas.
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Organizacdo da Sociedade Civil de Interesse Publico e, agora, as parcerias publico-
privadas™ e por fim, as formas de desestatizacdo e privatizaco.

Inicialmente, importante frisar a distincdo dos termos desestatizar e
privatizar. O primeiro significa retirar do Estado certo setor de atividades, enquanto o
segundo quer dizer converter algo em privado.*

No primeiro caso, o termo desestatizar propde um processo de aumento
das delegacbes dos servicos publicos, ou seja, ampliar as formas de prestacéo
indireta, havendo apenas uma transferéncia da execucdo do servico e nao
titularidade. Ja na privatizacdo, ndo ha uma delegacdo, o Estado se retira
inteiramente da prestacdo do servigo, tanto da execugdo, quanto da titularidade.
Como o interesse publico € indisponivel, o vocabulo desestatizar € mais apropriado
para o fendmeno de transferéncia da prestacéo de servigcos publicos.

A Lei n° 8.031, de 12 de abril de 1990, inaugurou o processo de
desestatizagdo, com a instituicdo do Programa Nacional de Desestatizacéo,
posteriormente revogada pela Lei n°® 9.491, de 09 de setembro de 1997, que
manteve os fundamentos do programa, alterando procedimentos apenas.*

Conforme o art. 1° do Programa, seu objetivo primordial é reordenar a
posicdo do Estado na economia, reestruturando o setor publico, de modo que ao
Estado somente caberd o exercicio de atividades fundamentais para a consecucgao
dos fins nacionais, transferindo para o setor privado as atividades “indevidamente”
prestadas pelo Estado. E, em consequéncia, modernizando a infra-estrutura e
parque industrial do Pais, além de contribuir para o fortalecimento do mercado de
capitais.*®

% |nstituidas pela Lei n° 11.079, de 30.12.2004.

¥t CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativ.  0.17 ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2007,p. 301.

%2 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Op. Cit, p. 300.

®Art. 1°0 Programa Nacional de Desestatizagdo — PND tem como objetivos fundamentais:| -
reordenar a posicdo estratégica do Estado na economia, transferindo a iniciativa privada atividades
indevidamente exploradas pelo setor publico; Il - contribuir para a reestruturagdo econdmica do setor
publico, especialmente através da melhoria do perfil e da reducdo da divida publica liquida;lll -
permitir a retomada de investimentos nas empresas e atividades que vierem a ser transferidas a
iniciativa privada;lV - contribuir para a reestruturacéo econémica do setor privado, especialmente para
a modernizacdo da infra-estrutura e do parque industrial do Pais, ampliando sua competitividade e
reforcando a capacidade empresarial nos diversos setores da economia, inclusive através da
concessdo de crédito; V - permitir que a Administracdo Publica concentre seus esforcos nas
atividades em que a presenca do Estado seja fundamental para a consecucdo das prioridades
nacionais;VI - contribuir para o fortalecimento do mercado de capitais, através do acréscimo da oferta
de valores mobiliarios e da democratizacéo da propriedade do capital das empresas que integrarem o
Programa.
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Poderdo se submeter a desestatizacdo, conforme o art. 2° do programa,
as empresas, inclusive, instituicbes financeiras, controladas direta ou indiretamente
pela Unido, instituidas por lei ou ato do Poder Executivo (I);empresas criadas pelo
setor privado e que, por qualquer motivo, passaram ao controle direto ou indireto da
Unido (Il); servicos publicos objeto de concessdo, permissdo ou autorizagédo (lll);
instituicBes financeiras publicas estaduais que tenham sofrido desapropriacdes de
acoes de seu capital social (IV) e bens méveis e iméveis da Unido (V)**.

Sendo uma das formas pelas quais se processa as desestatizacoes,
como se pode ver, a concessao, permissao e autorizacao de servigos publicos.

Ainda sob tais formas de desestatizagdo, cumpre ressaltar que a Lei n°
9.074/95 fez uma nova exigéncia, condicionando as novas delegacdes por meio de

concessao ou permissao a prévia lei autorizativa, verbis:

Art. 2° E vedado & Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios
executarem obras e servigos publicos por meio de concess&do ou permissao
de servico publico, sem lei que Ihes autorize e fixe os termos, dispensada lei
autorizativa nos casos de saneamento basico e limpeza urbana e nos ja
referidos na Constituicdo Federal, nas constituicdes Estaduais e nas Leis
Organicas do Distrito Federal e Municipios, observados, em qualquer caso,
o0s termos da Lei n° 8.987, de 1995.

Nesta nova fase de desestatizacdo, o Estado transfere a prestacao dos

servicos publicos aos particulares, deixando de ser Estado “Executor”, para ser

» 35

Estado “Fiscalizador”,*® “Regulador,”®

promovendo a fiscalizagcédo e regulacdo dos

* Incluido pela Medida Proviséria n° 2.161-35, de 2001.

% Celso Antdnio Bandeira de Mello ao longo da sua obra demonstra claramente sua aversdo por tal
processo de retirada do Estado dos servigcos publicos: “ Em abono destas concessfes alega-se,
muitas vezes, que o Estado é mau prestador de servigos, ao contrario do particular. Esquece-se,
entretanto, de atentar para o fato de que o Estado é muito pior fiscalizador ou “controlador” do que
prestador de servicos. Assim, dando em concessdo ou permissdo bem se pode imaginar que 0s
interesses publicos serdo facilmente postergados sem que o Poder Publico o defenda como teria de
fazé-lo. Bem por isto, 0s servi¢cos publicos, depois de concedidos, tornam-se muito mais caros do que
ao tempo em que o Estado os prestava por meio de empresas estatais e sua qualidade, ao menos
em alguns setores decaiu visivelmente.” MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito
Administrativo . 22 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007,p.657.

% Como bem adverte Paulo Modesto, o Estado Regulador ndo é um Estado irresponsavel com as
necessidades sociais, deve haver uma parceria entre o Poder Publico e as empresas responsaveis
por tais servicos: “Nao prover diretamente o servico ndo quer dizer tornar-se irresponsavel perante
essas necessidades sociais béasicas. Ndo se trata de reduzir o Estado a mero ente regulador. O
Estado apenas regulador € o Estado Minimo, utopia conservadora insustentavel ante as
desigualdades das sociedades atuais. Nao é este o Estado que se espera resulte das reformas em
curso em todo mundo. O Estado deve ser regulador e promotor dos servigcos sociais basicos e
econdmicos estratégicos. Precisa garantir a prestacéo de servicos de salde de forma universal, mas
ndo deter o dominio de todos os hospitais necessarios; precisa assegurar o oferecimento de ensino
de qualidade aos cidaddos, mas ndo estatizar todo o ensino. Os servicos sociais devem ser
fortemente financiados pelo Estado, assegurados de forma imparcial pelo Estado, mas néo
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servicos concedidos para ajusta-los aos ditames da justica social. Deste modo, a
execucdo dos servicos passa para a iniciativa privada, que atuam como “longa
manus” do poder estatal.

Com esse processo de retirada do Estado e, paralelamente, sua funcao
regulatoria, surgiram as chamadas “Agéncias Reguladoras”, que, inspiradas no
modelo norte-americano®’, foram criadas para fazer “as vezes” (diretamente e com
maior eficiéncia) do Poder Publico concedente, atuando na regulacao e fiscalizacéao
dos servicos publicos prestados pelas entidades privadas, com o intuito de
normatizar e equilibrar as relacdes entre o Estado, usuarios e delegatarios.

Tais agéncias reguladoras foram constituidas como autarquias de “regime
especial”’, diferente das demais autarquias por maior autonomia em relacdo a
Administracdo Direta, com auséncia de subordinacdo (tornando-as isentas de
pressfes politicas); estabilidade de dirigentes, com mandatos com prazo
determinado, ndo podendo haver demissdo ad nutum; carater final de suas
decisbes, em relacdo aos outros 6rgados da Administracado e também sua autonomia
financeira, pois recursos humanos e infra-estrutura séao fixados em lei e ha previséo
de dotacdes no orcamento da Unido, créditos especiais, além de transferéncias.

O fundamento da criagdo destas agéncias encontra-se primordialmente
na qualificagdo técnica e possibilidade de especificacdo. Assim h& uma
especializacdo de cada agéncia em relacdo a sua atribuicdo técnica e, por isso, a
possibilidade de criacdo de normas, em harmonia com suas peculiaridades
técnicas.*®

Além das atribuicbes mencionadas acima, cabe ainda a regulamentacao
da prestacdo de servicos, com a fixacdo de tarifas, bem como controle destas
atividades, recebendo denuncias e procedendo as investigacbes necessarias,

solucionando conflitos e, conforme o caso, aplicando as sang¢des pertinentes.

necessariamente realizados pelo aparato do Estado.” (MODESTO, Paulo. Reforma do marco Legal
do Terceiro Setor no Brasil .Jus Navigandi, Teresina, ano 4, n. 37, dez. 1999. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=474>. Acesso em: 27 setembro 2008.

" Maria Sylvia Zanella Di Pietro enfatiza a importancia de tais agéncias nos Estados Unidos: “nos
Estados Unidos toda a organizagdo administrativa se resume em agéncias (vocabulo sinénimo de
ente administrativo em nosso direito), a tal ponto que se afirma que o direito administrativo norte-
americano é o direito das agéncias".

¥Celso Antonio Bandeira de Mello ressalta que este poder normatizante ndo pode invadir a
competéncia legislativa, devendo estar em total consonancia com aspectos de indole técnica,
adequando-se ao principio de separacao dos poderes. MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de
Direito Administrativo . 22 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2007,p.165.
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Nesta linha foram criadas agéncias reguladoras como a ANEEL- Agéncia
Nacional de Energia Elétrica (Lei n® 9.427/96); a ANATEL- Agéncia Nacional de
Telecomunicacbes (Lei n°® 9.472/97); a ANTT- Agéncia Nacional de Transportes
Terrestres e a ANTAQ- Agéncia Nacional de Transportes Aquaviarios ( criadas pela
Lei n°® 10.233/01) e ANAC- Agéncia Nacional de Aviacdo Civil (Lei n°® 11.18/05).

Em decorréncia de tais mudancas, chega-se a falar no surgimento de um
novo ramo no direito, o Direito Regulatério, que contém regras de direito publico,
baseados em diretrizes do direito administrativo, constitucional e econdémico.*

Apesar de nao caber, precipuamente, neste trabalho manifestacdo acerca
de vantagens e desvantagens de tal processo de desestatizagcdo, cumpre enfatizar a
necessidade de preservacdo das garantias dos cidaddos que ndo podem ser
atingidos, negativamente, por este processo, como bem retrata Romeu Felipe

Bacellar Filho:

Os sucessivos governos, desde a edicdo da Carta de 1988, parecendo
assumir um descompromisso com as determinantes existenciais da
Administracdo Publica, vém promovendo um verdadeiro strip tease de suas
atribuicGes, repassando a iniciativa privada fungbes que, até pelo bom
senso, deveriam ser exercidas pela maquina estatal, esta seguramente
compromissada com os interesses sociais. Nao € demais lembrar que a
iniciativa privada, por esséncia, tem compromisso com o lucro.*

Cumpre ressaltar ainda o fato de que as Agéncias Reguladoras devem
exercer com eficiéncia suas funcdes, caso contrario este fendmeno da
desestatizagdo se tornara um paradoxo, sem eficiéncia em relagdo aos custos, pois
o Estado transferiu o exercicio dos servigcos, mas acabou tendo que disponibilizar
igual quantidade de recursos publicos para a criagcdo destas autarquias com regime
especial*.

Desta forma, ainda que o Estado e a sociedade optem pela
desestatizacdo e transferéncia dos servicos publicos aos particulares, tais

delegatarios dos servicos publicos devem ter consciéncia de seu papel social.

*¥COIMBRA, Marcio Chalegre. O Direito Regulatério Brasileiro . Jus Navigandi, Teresina, ano 5, n.
51,out. 2001. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=2076>.Acesso em:
04.ago0.2008.

““BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. A seguranga juridica e as alteragGes no regime juridico do
servidor publico. In;: ROCHA, Carmen Lacia Antunes (Coord.).Constituicdo e seguranca juridica
direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgada: estudos em homenagem a José Paulo
Sepulveda Pertence. Belo Horizonte: Forum, 2004, p. 199.

*1 Celso Anténio Bandeira de Mello faz severas criticas em seu livro as agéncias reguladoras, no
sentido de que supostamente foram criadas para defender os interesses dos usuarios, mas que na
realidade defendem os interesses dos concessionarios, mencionando as situacdo dos servicos
aéreos e comunicacdes telefénicas como justificantes desta posicdo. MELLO, Celso Antdnio Bandeira
de. Curso de Direito Administrativo . 22 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2007,p.665.
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2 CONCESSIONARIAS E PERMISSIONARIAS DOS SERVICOS PU BLICOS

2.1 Conceito, natureza juridica e no¢des gerais

A concessao,a autorizacdo e a permissdo de servicos publicos sao
formas de descentralizagdo, especialmente na modalidade de delegacdo (ou
delegagcdo negocial, como prefere José dos Santos Carvalho Filho), em que o
Estado transfere aos particulares a execucéo de servicos publicos*’, recebendo o
influxo de normas de direito publico, em virtude da finalidade a que se destinam: o
atendimento das demandas primarias e secundarias da coletividade e do préprio
Estado.*®

A concessao, forma mais importante de delegacao, pode ser conceituada,

na precisa licdo de Celso Antonio Bandeira de Mello, como:

[...] instituto através do qual o Estado atribui o exercicio de um servigo
publico a alguém que aceita presta-lo em nome préprio, por sua conta e
risco, nas condicdes fixadas e alteraveis unilateralmente pelo Poder Pablico,
mas sob garantia contratual de um equilibrio econdmico-financeiro,
remunerando-se pela propria exploracdo do servico, em geral e mediante
tarifas cobradas diretamente dos usuérios do servigo.**

As concessdes podem ser classificadas em comuns, aquelas que nao
recebem qualquer contrapartida do Poder Concedente e em especiais, que recebem
esta contrapartida.

As concessfes comuns se subdividem ainda em duas modalidades: a
concessdo de servicos publicos simples e a concessdo de servicos publicos

precedida® de execucdo de obra publica,”® em que o concessionario executa

2 Ressalta-se gue a atividade deve ser servico publico, como energia elétrica, transporte coletivo, e
nao atividade meramente econdmica.

* CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo .17 ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2007,p. 315.

* MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo . 22 ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2007,p. 680.

%> Apesar da expressao “precedida”, a execucdo da obra também pode ser simultanea a prestacéo de
servicos, como no caso de conservacao de rodovias, em que ha conservacdo concomitantemente
com o pagamento de pedagio.

% 0 termo “execucdo de obra publica’ também abrange a conservacdo, reforma, ampliacdo e
melhoramento (art. 2°, Ill, Lei n°® 8987/95).
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determinada obra, obtendo depois o direito de explorar o servico decorrente desta
obra, por certo prazo.

Ja as concessbOes especiais, em que ha contrapartida do Poder
Concedente,subdividlem-se em concessao patrocinada (adicionalmente a tarifa
cobrada aos usuéarios, ha a contraprestacdo) e concessdo administrativa (a
Administracdo Publica € usuéria direta ou indireta). Por tais formas pode se dar o
contrato das parcerias publico-privadas, regido pela Lei n°® 11.079/04.

Deste modo, a concessdo possui natureza juridica de contrato
administrativo, tendo este contrato a caracteristica da bilateralidade (gera direitos e
obrigagbes para ambos o0s contratante), comutatividade (as partes possuem
obrigagdes equivalentes), sendo ainda intuito persona e formal.

Antes, havia distincdo entre as concessionarias e permissionarias, visto
gue as primeiras eram contratos administrativos e as segundas, atos administrativos.
Ocorre que, a Constituicdo, ao tratar do tema, previu licitacdo para ambas as
modalidades e a Lei 8.987/95, que dispde sobre o regime de concessao e permissao
da prestacédo de servigcos publicos, na mesma linha da Cf/88, previu expressamente
a modalidade de contrato de adesdo,”” o que ocasionou inevitavelmente a
aproximacédo dos dois institutos, inexistindo efetivamente distingdo entre ambos,
salvo o fato da permissao ser contrato de adeséo, s6 poder ser firmada com pessoa
fisica ou juridica e ser dotada de precariedade, enquanto a concessao é contrato
administrativo, ndo precario e s0 pode ser contratada com pessoa juridica ou
consorcio de empresas. Logo, ndo existe concessdo com pessoa fisica, nem
permissdo com consércio de empresas.*®

Em relacdo a autorizacdo, a Constituicdo Federal menciona o termo no
art. 21,*° quando trata da exploracdo por terceiros, mas no art. 175,>° ao definir que
incumbe ao Poder Publico a prestacdo de servigos publicos diretamente e também
indiretamente, trata somente das formas de concessao e permissao, 0 que se pode

T Art. 40. A permissdo de servigo publico sera formalizada mediante contrato de adeséo, que
observara os termos desta Lei, das demais normas pertinentes e do edital de licitagdo, inclusive
guanto a precariedade e a revogabilidade unilateral do contrato pelo poder concedente.
Paragrafo Gnico. Aplica-se as permissées o disposto nesta Lei.
8 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo .17 ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2007,p. 357.
9 Art. 21. Compete a Unido: XI- explorar, diretamente ou mediante autorizacdo, concessdo ou
Eoermisséo, 0s servicos de telecomunicacdes [...]

Art. 175 Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob o regime de concessao ou
permissédo, sempre através de licitagdo, a prestacao de servicos publicos.
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concluir que s6 sera autorizagdo, no caso de uma situacdo emergencial até a
conclusdo dos procedimentos para concessao ou permissdo, quando se tratar de
servico publico, ou ainda, nos outros casos tratados na CF (art. 21, Xl e Xll), em que
o termo autorizacdo expressa na realidade o ato de “policia administrativa”, pois tais
servicos séo da iniciativa privada, mas dependem de manifestacdo aquiescente por
parte da Administrac&o.>

Importante elucidar o fato de que servigo publico é res extra commercium
e, portanto, ndo pode ser negociado. Deste modo, na concessdo ndo ha
transferéncia da titularidade do servigo publico, o Estado continua com a titularidade
e, em consequéncia, total poder de disposicdo sobre ele, entdo, como menciona
Celso Antdnio Bandeira de Mello, “o concessionario o desempenhara se, quando,
como e enquanto conveniente ao interesse publico”. >

Nesta linha, deve-se ter em mente que as concessionarias e
permissiondrias servem ao Estado e a coletividade, sendo, na realidade,
instrumentos de atuacdo do Estado para a consecucado dos servicos publicos. Por
iSS0, a prestacao dos servicos por tais pessoas envolve interesses que transcendem
contornos meramente privados. Logo, apesar de explorarem o0s servicos publicos
concedidos visando inclusive o lucro, estes devem ser prestados sob o influxo de
normas de Direito Publico, atendendo ao interesse publico que justificou a

delegacéao.

2.2 Regime Juridico

A Constituicdo Federal de 1988 determina em seu artigo 175, sobretudo
pela relevancia do tema, os principios norteadores de tais modalidades de
descentralizagc&o de servigos publicos, ipsis litteris:

Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob
regime de concessdo ou permissdo, sempre através de licitacdo, a

prestacdo de servicos publicos.
Paragrafo Unico. A lei disporéa sobre:

*l MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo . 22 ed. rev. e atual. S0
Paulo: Malheiros, 2007. p. 669.
2 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Op. Cit., p.699.
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I- 0o regime das empresas concessionarias e permissionarias de servicos
publicos, o carater especial de seu contrato e de sua prorrogacao, bem
como as condi¢cdes de caducidade, fiscalizacdo e rescisao da concessao ou
permissao;

[I- os direitos dos usudérios;

- politica tarifaria;

IV- a obrigacdo de manter servico adequado.

Deste modo, disserta-se adiante sobre os pontos relevantes referentes a
este dispositivo constitucional.

2.2.1 Relacédo Contratual: Supremacia do Poder Concedente

Os contratos de concessdao e de permissdo, por serem contratos
administrativos, submetem-se ao regime juridico de direito publico, com todas as
suas peculiaridades. Assim, a despeito de serem contratos, que na esséncia do
termo pressupde um acordo entre partes com igualdade de condicdes, as
concessdes se sujeitam a um conjunto de regras de carater regulamentar, que
podem ser unilateralmente modificadas pela Administragdo, e regras contratuais,
como as que tratam de disposicdes financeiras e garantem o equilibrio econémico e
financeiro dos contratos (ja estas ultimas, por sua esséncia econémica, ndo podem
ser modificadas unilateralmente pelo poder concedente).

Deste modo, evidencia-se que tais modalidades também se submetem as
regras gerais dos contratos administrativos, dentre as quais estdo a supremacia do
poder concedente e, nos contratos de concessdo e permissao, com maior razao,
haja vista o fato da coletividade ser destinataria de tais servi¢os, que precipuamente
deveriam ser prestados pelo Estado, e, além do que, ha o pagamento de tarifas por
parte dos administrados.

Destarte, em tais contratos existem clausulas exorbitantes como a
possibilidade de retomada do servico por encampacdo, por motivo de interesse

publico,>® alteracdo unilateral por parte da administracdo, poder de extinguir a
concessdo antes de findo o prazo inicialmente estabelecido (declaracdo de

caducidade), possibilidade de fiscalizar e aplicar penalidades, entre outros.

*%Art. 37. Considera-se encampacao a retomada do servico pelo poder concedente durante o prazo
da concessao, por motivo de interesse publico, mediante lei autorizativa especifica e apés prévio
pagamento da indenizacao, na forma do artigo anterior.” Lei n® 8987/95.
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2.2.2 Obrigatoriedade de licitacdo

Da leitura do art. 175 da Constituicdo Federal, “sempre através de
licitacdo”, pode-se inferir a obrigatoriedade do certame, sendo, ainda, imperiosa a
observancia dos principios pertinentes, quais sejam, legalidade, publicidade,
moralidade, igualdade, julgamento objetivo e vinculagdo ao instrumento
convocatorio.

O Poder Publico ndo possui a prerrogativa de escolher livremente quem
ird prestar o servigo publico, devendo ser vencedor aquele que melhor atender aos
critérios objetivos previamente fixados.

A Lei n° 8.987/95, que trata das concessdes e permissdes de servicos
publicos da prestacéo de servicos publicos, fixou a modalidade de concorréncia,>
sendo esta também de observancia obrigatéria para os demais entes federativos,
por se tratar de norma federal, que traga as normas principiologicas, além das regras
gerais fixadas na Lei n° 8.666/93.

Na elaboracdo do edital, o poder concedente, além do disposto na lei
8.666/93, devera atender as peculiaridades fixadas pela Lei n°® 8.987/95, como o
prazo da concessao (segundo o art.18, I, o prazo deve ser determinado, pois se
fosse indeterminado, burlaria a exigéncia de licitacdo), descricdo das condicdes
necessarias a prestacdo adequada do servico (inciso Il), exigéncia de documentos
para a afericdo da capacidade técnica, da idoneidade financeira e da regularidade
juridica e fiscal (inciso V), critérios de reajuste e revisdao da tarifa (inciso VIII), a
minuta do contrato, com fixacdo de direitos e obrigacbes do concedente e
concessionario, além de outras peculiaridades do certame.

Como critério de julgamento, € preciso ter em mente as caracteristicas do
servigo prestado, mas, primordialmente, deve-se escolher aquele que apresentar o
menor valor da tarifa do servico a ser prestado, beneficiando o usuario. Em caso
oposto, se 0 concessionario € quem tem que pagar ao concedente, deve-se escolher

0 que oferecer maior preco, além de combinacdo de melhor técnica com preco,

> Art. 20, 11 e 11l da Lei n® 8987/95. Vale ressaltar que a Lei n® 9.074-95 previu a modalidade leildo das
quotas e acdes das pessoas administrativas sob controle da Unido, em situacao de privatizacéo.
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dentre outros fixados no art. 15 da Lei n° 8.987/95. Sendo as propostas
consideradas inexequiveis, material e financeiramente, desclassificadas.

Outro ponto peculiar é que, assim como o disposto na Lei do Pregao (Lei
n°® 10.520/02), o edital podera prever a inversao da ordem das fases de habilitacdo e

julgamento.

2.2.3 Politica Tarifaria

Nos contratos de concessdo e permissao de servicos publicos, pela
execucao de tais servicos, nasce para 0 concessionario o direito subjetivo de ser
remunerado pela prestacdo do mister adequadamente, que se d4, em geral, pela
cobranca de tarifa, ou também conhecida como preco publico, a ser paga pelos
USUArios.

A Constituicdo Federal de 1988, ainda que ndo expressamente, admitiu a
cobranca de tarifa ao tratar no art. 175 da politica tarifaria e juntamente da prestacéo
adequada dos servicos.

® n3o tratou mais

Mas a atual Constituicdo, diferentemente da anterior,”
detalhadamente do tema, cabendo a Lei n° 8.987/95 regular a matéria, prevendo em
Seu corpo o reajuste (tarifa € apenas atualizada, substancialmente ndo muda) e
revisdo (mudanca da tarifa devido a ocorréncia de fatores supervenientes) da tarifas,
de modo a assegurar o equilibrio.

José dos Santos Carvalho Filho adverte que o equilibrio econémico-
financeiro deve ser mantido, para evitar enriquecimento indevido e desproporcional
do concessionario, ou prejuizo para 0 mesmo.

Deste modo, as tarifas devem incluir o necesséario para a prestacédo de
servico adequado, abrangendo custos de suas manutencfes e expansdes, bem

como os riscos™® inerentes & prestacdo, além de um valor que proporcione uma

*®* O art. 167 da CF/67 determinava que as tarifas deveriam proporcionar ao concessionario a justa
remuneracdo do capital, a melhoria e expansdo dos servicos e a observancia da adequacgéo
econdmico-financeira dos contratos.

*® Celso Antdnio Bandeira de Mello seguindo a doutrina francesa ao tratar dos riscos, classifica a alea
em ordinaria, que sao 0s riscos normais suportados pelos concessionarios e alea extraordinaria, que
se divide em administrativa (que corre por conta do concedente) e econdmica( que S0 0S riscos
partilhados pelo concedente e concessionario decorrente de acidentes naturais, crises econdmica,
etc.).
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7

margem de remuneracdo. E, ainda assim, é importante enfatizar que tais tarifas
devem ser moddicas, pois 0 servico publico corresponde a uma necessidade ou
conveniéncia basica dos membros da coletividade, sendo um verdadeiro contra
senso a sua onerosidade.

Ainda no intuito de prestigiar a modicidade das tarifas, a lei que regula as
concessdes, previu no art. 11, a possibilidade de receitas “alternativas,
complementares, acessorias ou de projetos associados”, como no caso de explorar
0 espaco adjacente ou subsolo com empreendimentos comerciais, estacionamentos
etc.”’

Ademais, é cabivel a diferenciacdo das tarifas por segmentos de usuarios
de servicos, prestigiando o principio da isonomia, que possui como fundamento
basico tratar diferentemente os desiguais.

A Lei n°® 8.987/95 versou sobre isto, no art.13, quando disp6s que “As
tarifas poderdo ser diferenciadas em funcdo das caracteristicas técnicas e dos
custos especificos provenientes do atendimento aos distintos segmentos de
usuarios” e também a Lei 11.445/2007, que trata acerca do saneamento basico,
previu a diferenciacdo em razdo da categoria dos usuarios, faixas ou quantidades
crescentes de utilizacdo ou de consumo (art. 30, 1).>®

Nesta mesma linha, ha a questdo controversa acerca da tarifa minima a
ser paga, mesmo que sem a utilizacdo do servico, que os tribunais vém aceitando®®,

na justificativa de ser cabivel, pela tdo s6 disponibilizacéo do servico.

2.2.4 Clausulas essenciais e Relacéo triangular

Conforme assevera Caio Tacito®®, “na concessdo de servico publico ha
situacgdes juridicas sucessivas, que Ihe imprimem um carater triangular”, ou seja, na
concessao ha uma triplice participacdo de sujeitos, concedente, concessionario e

usuario, em que entre eles, ha direitos e deveres mutuos.

57 MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 22 ed. Sao Paulo:

Malheiros, 2007,p. 697.
*®0s consumidores de energia elétrica, por exemplo, sdo classificados em categorias distintas,
conforme a finalidade e qualidade do uso, como residencial, industrial, comercial, rural, poderes
E)gl]blicos € consumo proéprio.

STJ, Resp n° 20.741-DF, 22 Turma, Rel. Min.Ari Pargendler.
% TACITO,Caio. Direito Administrativo . S&o Paulo: Saraiva, 1975, p. 251.
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Em tais contratos, existem clausulas que fixam o termdmetro dos direitos
e obrigacBes dos pactuantes® e por serem imprescindiveis no ajuste, dado o carater
relevante de regular a prestacdo do servico publico, sdo tidas como essenciais,
podendo a sua auséncia ou inobservancia, eivar de invalidade o contrato.

Estas clausulas essenciais estdo previstas no art. 23, do estatuto das
concessdes e constituem clausulas referentes ao servico, como objeto, modo de
prestacdo, prazo e critérios indicadores da qualidade, referentes aos direitos e
obrigacdes do poder concedente, da concessionaria e também dos usuarios, além
da questédo da fiscalizagéo, aplicacédo de sancdes e ainda, prestacdo de contas e
caso de extingcdo da concessao entre outros.

Deste modo, face a relacdo triangular, existem encargos para o
concedente, para 0 concessionario e para o usuario, do mesmo modo que existem
direitos.

Os encargos do concedente podem ser exemplificados como fiscalizagéo
e consequente aplicacdo de sancdes quando cabiveis; intervencdo na propriedade
privada, quando os bens forem necessarios a execucao da atividade de prestacao
de servigco publico; além de incentivos a competitividade, etc.

JA os encargos do concessionario dizem respeito, basicamente, a
prestacdo adequada do servico, com observancia dos mandamentos legais, dentre
0S quais situam como servico adequado, aquele que satisfaz as condicbes de
regularidade, continuidade, eficiéncia, seguranca, atualidade, generalidade, cortesia
na prestacdo e modicidade das tarifas.®” No mais, com menos importancia, é
necesséria a prestacdo de contas ao concedente, a contratagdo de seguro dos bens
e equipamentos, entre outros.

Os concessionarios, apesar dos encargos, podem explorar
economicamente 0s servigcos publicos e possuem, para tanto, algumas prerrogativas
como de promover desapropriacdes, instituir servidées, gerir recursos publicos
utilizados na prestacdo de servicos, exercer o poder de policia sobre os bens objeto

da concesséo, entre outros.

®CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo .17 ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2007. p. 334.

®2 A Lei n° 8.987/95, em seu art. 6°, paragrafo 1°, definiu servico adequado como sendo aquele que
“satisfaz as condi¢cbes de regularidade, continuidade, eficiéncia, seguranca, atualidade, generalidade,
cortesia na sua prestacao e modicidade das tarifas”.
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Os usuarios, entendidos como aqueles que estdo efetivamente utilizando
0 servigco,bem como os que poderdo utiliza-los (usuarios em potencial), tém direito
ao servico e, ao mesmo tempo, o Poder Publico tem a obrigacdo de presta-lo, seja
diretamente, seja por delegacéao.

Assim, pelo fato de serem usuérios dos servi¢os prestados, regem-se nao
s6 pelo disposto na Lei n® 8.987/95, mas também pela Lei n°® 8.078/90, intitulada de
Codigo de Defesa do Consumidor, que estabelece direitos aplicaveis a estas
relacdes.

Como direitos dos usuéarios pode-se destacar o direito ao servico
adequado, sendo, paralelamente, um encargo do concessionario, anteriormente
demonstrado. Ainda ha o direito, estabelecido pela Lei n® 8.987/95, de pode escolher
dentro do més de vencimento no minimo seis datas para pagamento e ainda,
conforme estabelecido na Lei n°® 9.074/95, o direito de participar na fiscalizacado dos
concessiondrios, tendo também direitos a informacdes periddicas acerca dos
servigcos executados.

Ao lado de tais direitos, existem encargos como o de colaborar com o
poder concedente na fiscalizagdo dos concessionarios, ndo podendo quedar-se
inerte diante de irregularidades, contribuindo simultaneamente para melhoria e
regularidade dos servicos, dever de zelar pelas boas condicbes dos bens

empregados para a execucao do servi¢o, além do respectivo pagamento das tarifas.
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3 A RESPONSABILIDADE CIVIL DAS,CONCESSIONARIAS E
PERMISSIONARIAS DE SERVICO PUBLICO

3.1 NocOes Gerais de Responsabilidade e evolugcdo do  instituto

O termo responsabilidade deriva do verbo em latim respondere, que
significa responder, replicar, no sentido de que quem por algum fato causar um dano
a outrem deve responder.

Esta responsabilidade varia de acordo com a natureza da norma juridica e
pode ser penal, civil e administrativa, todas autbnomas e independentes entre si. A
responsabilidade civil pode, ainda, ser divida em contratual ou extracontratual
(também chamada de aquiliana), conforme a existéncia, ou ndo, de pactuacao
contratual. Adianta-se ser o objeto de estudo do presente trabalho, tdo so6, a
responsabilidade civil do Estado e das concessiondrias e permissionarias dos
servicos publicos.

Sabe-se que o Estado, por suas atividades desempenhadas, pode gerar
danos aos particulares, seja no desempenho da atividade executiva, seja na
legislativa ou judiciaria.

Quando se versa sobre responsabilidade civil do Estado, tal abordagem
tende a limitar-se preponderantemente a responsabilidade derivada do exercicio da
atividade administrativa, por ser esta que, sem duvida, causa maiores danos a
sociedade nas relagdes extracontratuais.

Do mesmo modo, quando se alude a responsabilidade civil do Estado
pelos atos administrativos, o sentido da expressdo da a entender que a
responsabilidade da Administracdo Publica estaria regida eminentemente pelo
Direito Civil, de indole privada.

Ocorre que, ao estudar o tema, percebe-se que tal instituto esta
agasalhado por regras de direito publico, em especial o Direto Administrativo, sendo
a aplicacdo das regras privadas apenas de modo secundario, conforme trata do

tema Romeu Felipe Bacellar Filho:

[...] a adogdo do termo “responsabilidade civil” poderia levar a suposicédo de
que a responsabilidade civil da Administragdo Publica estaria regida pelo
Direito Civil, quando a incidéncia do Direito Privado é meramente
subsidiaria. Alids, este equivoco, arraigado em nossa tradicdo, tem levado a
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insercdo de tratativa do tema -responsabilidade do Estado- no Cadigo Civil
(art. 15, do Cdédigo Civil de 1916 e art.43 do novo Cadigo Civil de 2002)
guando a matéria ndo integra o Direito Civil e, sim, o Direito

Administrativo.63

Compartilha com este entendimento José dos Santos Carvalho Filho:

No ordenamento juridico vigente, existem dois planos de responsabilidade
civil: a responsabilidade civil de direito privado, cujas regras se encontram
no Codigo Civil, fundada na teoria da responsabilidade subjetiva, e a
responsabilidade de direito publico, prevista no art. 37, § 6°, da CF ( e agora
também no art. 43 do novo Cdédigo Civil), que consagra a teoria da
responsabilidade objetiva.64

Dai porque o0s autores ndo mais utilizarem a expressao
“Responsabilidade Civil do Estado”, utilizando “Responsabilidade Patrimonial
Extracontratual do Estado por Comportamentos Administrativos”, a exemplo de
Celso Antonio Bandeira de Mello ou “Responsabilidade Extracontratual da
Administragdo Publica”, como prefere Romeu Felipe Bacellar Filho, entre outros
termos.

N&o obstante esta preferéncia dos autores, o presente trabalho
continuara designando pela maneira classica do instituto, mas com a ressalva que
se trata de normas de cunho publico, administrativo e n&o, privado.

Neste sentido, quando se traz a baila a responsabilidade civil do Estado,
procura-se inferir quando o Estado é responsavel por danos que seus agentes
causem a terceiros, pois, apesar do Estado ser um ente ficticio e intangivel, ndo
podendo, por si, causar danos, é certo que pelo exercicio de suas atividades
emprestadas pelos seus 6rgdos pode-se causar danos e isto ja é reconhecido por
todas as nacdes, em seus respectivos ordenamentos juridicos, como adverte Celso

Antdnio Bandeira de Mello:

Todos os povos, todas as legislagBes, doutrinas e jurisprudéncias
universais, reconhecem, em consenso pacifico, o dever estatal de ressarcir
as vitimas de seus comportamentos danosos. Estados Unidos e Inglaterra,
ultimos refratarios a tese, acabariam por assumi-la em 1946 e 1947[...]%

% BACELAR FILHO, Romeu Felipe. Direito Administrativo e o novo Cédigo Civil. Belo Horizonte:
F6rum, 2007,p. 195.

% CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo .17 ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2007,p. 445.

65 MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 22 ed.Sao Paulo:
Malheiros, 200,p. 957.
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E evidente que houve uma evolugdo e mudanca de mentalidade para
atingir tal nivel. Inicialmente, nos regimes absolutistas, o Estado personificado na
figura do Rei ndo respondia pelos danos que causassem a terceiros, pois, 0 Rei nao
errava (“The King can do no wrong” ou “Le roi ne peut mal faire”) e seus agentes,
como representantes, também ndo cometiam equivocos.

Em um segundo momento, com a Teoria da Responsabilidade com Culpa
(também chamada de Doutrina Civilista da Culpa), procurava-se equiparar o Estado
ao individuo, de forma que aquele, tal com este, passasse a responder
subjetivamente, ou seja, comprovando culpa ou dolo do agente estatal. Assim, o
Estado deveria responder pelos atos de gestdo, quando comprovasse a culpa da
Administracdo, mas nao responderia pelos atos de império, decorrentes de seu
poder soberano.

Mas, em virtude da dificuldade em separar os atos de gestdo dos de
império, esta teoria causou grande inconformismo, advindo a teoria da Culpa
Administrativa, em que o0 Estado responderia pelos danos causados aos
administrados quando restasse comprovado o mau funcionamento do servi¢co, ou
seja, a atuacao culposa (ainda presente o elemento culpa) do Estado em caso de
inexisténcia, mé execuc¢ao ou retardamento do servigo.

Por fim, sobreveio a Responsabilidade Objetiva, pautada na Teoria do
Risco Administrativo, em que ndo se faz mais necessario a comprovacdo do
elemento culpa, apenas da conduta, nexo causal e do dano.

No Brasil, a referida responsabilidade objetiva foi primeiramente

constitucionalizada na Carta de 1946, que preceituava no art. 194:

Art. 194. As pessoas juridicas de Direto Publico interno sdo civilmente
responsaveis pelos danos que seus funcionarios, nessa qualidade, causem
a terceiros.

Paragrafo Unico- Caber-lhes-4 acdo regressiva contra os funcionarios
causadores do dano, quando tiver havido culpa destes.

Tal sentido persistiu na Constituicdo de 1967 e na Emenda n. | de 1969,
sendo que a atual Constituicdo, em face dos acontecimentos sociais, foi mais
abrangente, por se referir as pessoas juridicas de “Direito Privado prestadoras de
servicos publicos”, verbis:

Art. 37- 8 6°- As pessoas juridicas de Direito Publico e as de Direito Privado
prestadoras de servicos publicos responderdo pelos danos que seus
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agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de
regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.

Sendo este, portanto, o ponto da responsabilidade civil do Estado mais
evoluido, pois além da responsabilidade ter sido consagrada como objetiva, a
Constituicdo foi além, atribuindo-a também aos particulares que, na esséncia de
suas atividades, desempenham servicos eminentemente publicos, que séao,
primariamente, atribuidos ao Estado.

E importante ressaltar que no caso de danos provocados pela omissio do
Estado, como ocorre quando o servigo ndo funcionou, funcionou tardiamente ou
ineficientemente, a doutrina e a jurisprudéncia atual defendem a aplicacdo da
responsabilidade subjetiva. Nestas hipoteses, seria necesséaria a prova da culpa,
demonstrando que o Estado incorreu em ilicitude, agindo com imprudéncia,
negligéncia ou impericia no desempenho de suas funcdes. Neste sentido, destaca-

se 0s seguintes julgamentos:

EMENTA:CONSTITUCIONAL.ADMINISTRATIVO. CIVIL.RESPONSABILID
ADE CIVIL DAS PESSOAS PUBLICAS. ATO OMISSIVO DO PODER
PUBLICO: LATROCINIO PRATICADO POR APENADO
FUGITIVO. RESPONSABILIDADE SUBJETIVA: CULPA PUBLICIZADA:
FALTA DO SERVICO. C.F., art. 37, § 6°. I. - Tratando-se de ato omissivo
do poder publico, aresponsabilidade civil por tal a to é subjetiva, pelo
gue exige dolo ou culpa, esta numa de suas trés ver tentes, a
negligéncia, a impericia ou a imprudéncia , ndo sendo, entretanto,
necessario individualiza-la, dado que pode ser atribuida ao servi¢o publico,
de forma genérica, a falta do servico. Il. - A falta do servico - faute du
service dos franceses - ndo dispensa o requisito da causalidade, vale dizer,
do nexo de causalidade entre a acdo omissiva atribuida ao poder publico e
o dano causado a terceiro. lll. - Latrocinio praticado por quadrilha da qual
participava um apenado que fugira da prisdo tempos antes: neste caso, nao
ha falar em nexo de causalidade entre a fuga do apenado e o latrocinio.
Precedentes do STF: RE 172.025/RJ, Ministro llmar Galvdo, "D.J." de
19.12.96; RE 130.764/PR, Relator Ministro Moreira Alves, RTJ 143/270. IV.
- RE conhecido e provido.(STF, RE 369820 / RS, Rel. Min. Carlos Velloso,
Segunda Turma, julgado em 04-11-2003, DJ 27-02-2004).(grifou-se)

EMENTA: ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO.
ATO OMISSIVO. NAUFRAGIO DE EMBARCAGCAO MUNICIPAL.
ILEGITIMIDADE DA UNIAO.

1. Hipétese em que se discute a legitimidade de a Unido integrar o pélo
passivo de acdo por reparacdo de danos, decorrente de naufragio de
embarcac¢ao municipal.

2. A responsabilidade do Estado, nos casos de omiss  &o, é subjetiva.
Precedentes do STJ e do STF.

3. In casu, ndo se comprovou que a Unido, notadamente no seu dever
fiscalizatorio, tenha contribuido de alguma forma para a ocorréncia do
evento danoso.
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4. Recurso Especial provido.(STJ, RESP 1059562, Rel. Min. Herman
Benjamin, Segunda Turma, julgado em 02-10-2008, DJ 09-03-
2009). (grifou-se)

Mesmo que existam entendimentos contrarios, no sentido de que a
responsabilidade também seria objetiva na omissdo, Celso Antonio Bandeira de
Mello adverte que, até nestes casos, o fundamento € sempre em uma culpa, por
negligéncia ou imprudéncia do Poder Publico. O autor alerta, ainda, que o Estado

nao pode ser encarado como um “segurador universal”.

3.2 Fundamentos da responsabilidade do Estado

A responsabilidade do Estado possui raizes no Principio Republicano, no
Estado Democratico de Direito (art. 1°, caput, da CF)®® e no Principio da Reparticdo
de Encargos, ou da Solidariedade.

A republica é uma forma de governo em que, contrariamente a
monarquia, o poder pertence a todo o povo, sendo a res publica de todos e para
todos®’, tendo como fundo a igualdade “formal” das pessoas, vez que todos
possuem, ante o ordenamento juridico, direitos e deveres iguais.

O Estado Democratico de Direito, por sua vez, € mais que uma reuniao

meramente formal®

do Estado de Direito (submissdo de todos, inclusive do Estado,
a lei) com o Estado Democrético (no¢cdo de governo do povo, pelo povo e para o
povo).

Trata-se de um Estado em que todo poder emana do povo e em prol
deste, em que todos se submetem a Constituicdo e aos principios basilares do
ordenamento juridico, sobretudo o da dignidade da pessoa humana.

Sendo assim, se o cidadao é obrigado por lei a ressarcir os danos que
cause a terceiros, por maior razdo deve a Administracdo fazer o mesmo, quando
provogue um dano a algum cidaddo no desempenhar de suas atividades de

interesse de todos. Deve, portanto, haver solidariedade entre todos os cidad&os

®® BACELAR FILHO, Romeu Felipe. Direito Administrativo e o novo Cédigo Civil . Belo Horizonte:
F6rum, 2007, p. 197.

" CUNHA JR., Dirley da. Curso de Direito Constitucional . Salvador: JusPODIVM,2008.p.488.
®SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 17 ed. Sdo Paulo:
Malheiros,2000, p. 116.
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(principio da igualdade de todos perante os encargos publicos), vez que quando o
Estado responde, em Ultima analise, esta respondendo toda a sociedade, pois 0s
valores indenizatérios sdo provenientes de contribuicbes feitas por todos, como

adverte Celso Antdbnio Bandeira de Mello:

Finalmente, é de se lembrar que os danos causados pelo Estado resultam
de comportamentos produzidos a titulo de desempenhar missdes no
interesse de toda a Sociedade, ndo sendo equénime, portanto apenas
algum arque com o0s prejuizos suscitados por ocasido de atividades
exercidas em proveito de todos.*

Ademais, ja que o Estado possui mais poderes e prerrogativas que o
administrado, ndo é justo que o individuo, verdadeiramente subordinado, arque com
este 6nus ou que tenha dificuldade em conseguir a reparacdo de danos, tendo, por
exemplo, que comprovar a culpa ou dolo da conduta da Administracao.

Parte-se do pressuposto que as atividades desempenhadas pelo Estado,
por sua natureza, sado potencialmente causadoras de riscos, sendo por iSSO um
imperativo que o Estado responda objetivamente, devendo apenas comprovar a
conduta da Administracdo, o dano e o nexo causal entre eles.

Tal justificativa € chamada pela doutrina de Teoria do Risco,
especificamente na modalidade de Risco Administrativo, que se distingue da
modalidade do Risco Integral, vez que esta, diferentemente daquela, ndo admite as
chamadas excludentes de ilicitude, como forca maior/caso fortuito, culpa exclusiva
da vitima. Destarte, na modalidade do Risco Integral, que ndo € a mais aceita, 0
Estado teria que responder todo e qualquer prejuizo que cause ao individuo, ainda
gue nao haja nexo causal, sendo considerada por alguns autores forma exagerada e
absurda de responsabilidade. "

Sobre a Teoria do Risco, encontram-se inumeros julgados demonstrando
o pacifico entendimento da Suprema Corte no sentido da modalidade do Risco
Administrativo, em que é necesséario demonstrar a conduta, o dano e o nexo de
causalidade entre eles, ressaltando-se que este pode ser afastado pelo causo

fortuito/forca maior e culpa exclusiva da vitima:

®*MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo . 22 ed. S&o Paulo:

Malheiros, 2007,p.961.
° Diogenes Gasparini e Hely Lopes Meirelles adotam este entendimento. Apesar disso, boa parte da
doutrina admite a Teoria do Risco Integral para as atividades nucleares.
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EMENTA: - Recurso extraordinario. Indenizagdo. Responsabilidade objetiva
do Estado.[..] 5. Precedentes da Corte ao assentarem que "l

A responsabilidade civil das pessoas juridicas de direito publico e das
pessoas juridicas de direito privado prestadoras de servigo
publico,responsabilidade objetiva, com base no risco administrativo, ocorre
diante dos seguintes requisitos: a) do dano; b) da acdo administrativa; c) e
desde que haja nexo causal entre 0 dano e a acdo administrativa. Il -
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 privado prestadora
de servico publico.” RE n.° 178.086-RJ. 6. Inexiste, na espécie, qualquer
elemento a indicar tenha a vitima concorrido para o evento danoso. 7.
Recurso conhecido e provido para julgar procedente a acéo.

(STF, RE 217389-SP, Rel. Min. Néri da Silveira, Segunda Turma, julgado
em 02-04-2002, DJ 24-05-2002).

E M E N T A: INDENIZAGAO - RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO
PODER PUBLICO - TEORIA DO RISCO ADMINISTRATIVO -
PRESSUPOSTOS PRIMARIOS DE DETERMINAGAO DESSA
RESPONSABILIDADE CIVIL - DANO CAUSADO A ALUNO POR OUTRO
ALUNO IGUALMENTE MATRICULADO NA REDE PUBLICA DE ENSINO -
PERDA DO GLOBO OCULAR DIREITO - FATO OCORRIDO NO RECINTO
DE ESCOLA PUBLICA MUNICIPAL - CONFIGURAGCAO DA
RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA DO MUNICIPIO - INDENIZAGCAO
PATRIMONIAL DEVIDA - RE NAO CONHECIDO. RESPONSABILIDADE
CIVIL OBJETIVA DO PODER PUBLICO - PRINCIPIO CONSTITUCIONAL. -
A teoria do risco administrativo, consagrada em sucessivos documentos
constitucionais brasileiros desde a Carta Politica de 1946, confere
fundamento doutrindrio a responsabilidade civil objetiva do Poder Publico
pelos danos a que os agentes publicos houverem dado causa, por acéo ou
por omissdo. Essa concepcdo tedrica, que informa o principio constitucional
da responsabilidade civil objetiva do Poder Puablico, faz emergir, da mera
ocorréncia de ato lesivo causado a vitima pelo Estado, o dever de indeniza-
la pelo dano pessoal e/ou patrimonial sofrido, independentemente de
caracterizacdo de culpa dos agentes estatais ou de demonstracéo de falta
do servigo publico. - Os elementos que compdem a estrutura e delineiam o
perfil da responsabilidade civil objetiva do Poder Publico compreendem (a) a
alteridade do dano, (b) a causalidade material entre o eventus damni e o
comportamento positivo (acdo) ou negativo (omissao) do agente publico, (c)
a oficialidade da atividade causal e lesiva, imputavel a agente do Poder
Pdblico, que tenha, nessa condi¢cdo funcional, incidido em conduta
comissiva ou omissiva, independentemente da licitude, ou nao, do
comportamento funcional (RTJ 140/636) e (d) a auséncia de causa
excludente da responsabilidade estatal (RTJ 55/503 - RTJ 71/99 - RTJ
91/377 - RTJ 99/1155 - RTJ 131/417). - O principio da responsabilidade
objetiva ndo se reveste de carater absoluto, eis que admite o abrandamento
e, até mesmo, a exclusdo da propria responsabilidade civil do Estado, nas
hipéteses excepcionais configuradoras de situacdes liberatorias - como o
caso fortuito e a forgca maior - ou evidenciadoras de ocorréncia de culpa
atribuivel a prépria vitima (RDA 137/233 - RTJ
55/50). RESPONSABILIDADE CIVIL DO PODER PUBLICO POR DANOS
CAUSADOS A ALUNOS NO RECINTO DE ESTABELECIMENTO OFICIAL
DE ENSINO. - O Poder Publico, ao receber o estudante em
gualquer dos estabelecimentos da rede oficial de ensino, assume o grave
compromisso de velar pela preservacdo de sua integridade fisica, devendo
empregar todos 0s meios necessarios ao integral desempenho desse
encargo juridico, sob pena de incidir em responsabilidade civil pelos eventos
lesivos ocasionados ao aluno. - A obrigagdo governamental de preservar a
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intangibilidade fisica dos alunos, enquanto estes se encontrarem no recinto
do estabelecimento escolar, constitui encargo indissociavel do dever que
incumbe ao Estado de dispensar protecéo efetiva a todos os estudantes que
se acharem sob a guarda imediata do Poder Publico nos estabelecimentos
oficiais de ensino. Descumprida essa obrigacdo, e vulnerada a integridade
corporal do aluno, emerge aresponsabilidade civil do Poder Publico pelos
danos causados a quem, no momento do fato lesivo, se achava sob a
guarda, vigilancia e protecdo das autoridades e dos funcionarios escolares,
ressalvadas as situagBes que descaracterizam o nexo de causalidade
material entre o evento danoso e a atividade estatal imputavel aos agentes
publicos.(STF, RE 109615 /RJ, Rel. Min. Celso de Mello, Primeira Turma,
julgado em 28-05-1996, DJ 02-08-1996).

Deste modo, ocorre, como abaliza José dos Santos Carvalho Filho,”* uma
inversao do onus da prova, vez que, apos o particular demonstrar a conduta, o dano
e nexo de causalidade, cabe ao Estado exercer a “contra-prova” no sentido da
inexisténcia da conduta administrativa, inexisténcia de dano e auséncia de nexo
causal, bem como a prova de culpa exclusiva da vitima, caso fortuito ou for¢ca maior.

Consoante assevera o doutrinador francés, René Chapus,’? este tipo de
responsabilidade (objetiva) possui a especialidade de ser mais favoravel as vitimas
do que as entidades publicas e delegatarias de servigos publicos, visto que tais

danos decorrem dos riscos inerentes a atividade administrativa.

3.3 A extenséo da Responsabilidade Objetiva as conc  essionarias e
permissiondrias de servigos publicos

Como ja se afirmou outrora, a concessao e permissdo de servicos
publicos sédo formas de descentralizagdo, em que o Estado transfere aos particulares
a execucao de servigos publicos, preservando, entretanto, sua titularidade.

Em razdo do escopo a que tais concessionarias se propdéem - 0
atendimento das necessidades essenciais da coletividade-, devem receber o influxo
de normas de Direito Publico, sendo cogente a aplicacdo da responsabilidade
objetiva, tal como aplicada ao Estado, pelos danos causados a terceiros, pelo

™ CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo .17 ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2007,p. 484.

2 “La responsabilité sans faute est évidemment plus favorable aux victimes qu’aux personnes
publiques ou entrepreneurs de travaux publics. Mais elle n'est pas sans interét pour eux, em ce sens
que La reconnaissance de leur reponsabilité n’'impligue aucun jugement de valeur sur leurs
comportements dommageables, c’est-a-diré aucun blame ou reproche.” (CHAPUS, René apud RE
262.651/SP, voto-vista Ministro Joaquim Barbosa).



46

simples fato de atuarem como longa manus do poder estatal, exercendo um servico
atribuido ao Poder Publico. Conforme assevera o caput do artigo 175 da
Constituicdo de 1988, ja mencionado anteriormente, mas que cabe, novamente, sua
transcricdo: “Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou
sob regime de concessao ou permissao, sempre atraves de licitacdo, a prestacao de
servigos publicos”.

Neste desiderato, a Constituicdo, ao tratar do tema de responsabilidade
civil do Estado, ndo fez distincdo entre Administracdo Direta e Indireta. O que o
constituinte frisou como importante foi o fato da prestacdo de servico publico, que
embora possa ser exercido por pessoas juridicas de Direito Privado, sdo atividades
tipicas, por exceléncia, estatais. Imp0e-se, assim, a responsabilidade objetiva

aquelas que prestem servigos publicos, verbis:

Art. 37- 8 6°- As pessoas juridicas de Direito Publico e as de Direito Privado
prestadoras de servicos publicos responderdo pelos danos que seus
agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de
regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.

Com esta linha de raciocinio, expressada claramente pela Constituicéo,
foi unissona a doutrina em afirmar a responsabilidade objetiva das concessionarias e
permissiondrias de servicos publicos. Os professores José dos Santos Carvalho
Filho, Maria Sylvia Zanella di Pietro e Celso Anténio Bandeira de Mello,

respectivamente, abordam o tema:

O que pretendeu o Constituinte foi tornar equiparados, para fins de
incidéncia da responsabilidade objetiva, o Estado e as pessoas de direito
privado prestadoras de servicos publicos, e isso porque, conforme ja
ensinava a doutrina mais autorizada, estas Ultimas sédo verdadeiras longa
manus do Poder Publico.”

A responsabilidade do concessionario por prejuizos causados a terceiros,
em decorréncia da execucdo do servi¢o publico, é objetiva, nos termos do
art. 37, 86°, da Constituicdo vigente, que estendeu esta norma as pessoas
juridicas de direito privado prestadoras de servigos pﬂblicos;”[...] Como as
concessionarias e a permissiondaria prestam servico publico, sua
responsabilidade por danos causados a terceiros rege-se pelo art. 37,86°,
da Constituicédo Federal”

O concessionario-ja foi visto- gere o servigo por sua conta, risco e perigos.
Dai que incumbe a ele responder perante terceiros pelas obrigacbes

® CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 17 ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2007,p.336.

" DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 21 ed. S&o Paulo: Atlas, 2008.p.280.
®D| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administracdo Publica : concessao, permisséo,
franquia, terceirizacdo e outras formas.4 ed.Séo Paulo: Atlas, 2002, p.92.
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contraidas ou por danos causados. Sua responsabilidade pelos prejuizos
causados a terceiros e ligados a prestagdo do servigco governa-se pelos
mesmos critérios e principios da responsabilidade do Estado, pois ambas
estdo consideradas conjuntamente no mesmo dispositivo constitucional, o
art. 37, 86°[...] Isto significa, conforme opinido absolutamente predominante
no Direito Brasileiro, que a responsabilidade em questdo € objetiva, ou seja,
para que seja instaurada, prescinde-se de dolo ou culpa da pessoa juridica,

. o 76
bastando a relagéo causal entre a atividade e o dano.

Como se pode inferir, as concessionarias e permissionarias, embora
pessoas juridicas de direito privado, estdo afetadas as normas publicas,
encontrando-se, por isso, parcialmente publicizadas,’’precisamente pelo interesse
publico envolvido.

Outrossim, ndo caberia entendimento diverso, como da responsabilidade
subjetiva, haja vista que o destinatario do servico publico, entendido como o cidad&o
contribuinte’®, deve ser beneficiado e n&o prejudicado com a prestacdo do servico
publico mediante concesséo, ja que a propria esséncia do instituto é retirar algumas
atividades do Estado com o intuito de serem desempenhadas de forma mais
satisfatoria por empresas privadas.

Sobre o tema, Romeu Felipe Bacellar Filho tece considera¢gdes no sentido
da imposi¢do constitucional da responsabilidade objetiva as concessionarias, por

constituir uma verdadeira medida de justica, verbis:

A légica de tal imputacdo deve-se a circunstancia de que a atividade é
estatal e apenas foi transferida por delegacdo ou concessdo conservando,
porém, seu carater originario. Ndo constituiria medida de justica, € certo,
gque a simples delegacdo de servico, por si s6, eliminasse a
responsabilidade objetiva do Estado.

Se tal sucedesse, estar-se-ia diante de verdadeira fraude a Constituicéo,
pois a transferéncia do servigo publico para um particular, bastaria para que
0 poder publico se esquivasse do cumprimento do comando constitucional.
Além de séria ofensa ao principio da legalidade, constituiria em gravame ao
direito subjetivo do cidadao a reparacao pelos jlorejuizos a si causados em
face de uma atividade prépria do poder publico. "

Neste mesmo sentido, vale transcrever o pensamento de Helly Lopes

Meirelles:

®MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo . 22 ed.S&o Paulo: Malheiros,
2007,p.728-729.

" FREITAS, Juarez apud BACELAR FILHO, Romeu Felipe. Direito Administrativo e o novo Codigo
Civil. Belo Horizonte: Forum, 2007,p.247.

® BACELAR FILHO, Romeu Felipe. Direito Administrativo e o novo Cédigo Civil . Belo Horizonte:
F6érum, 2007,p.247.

" BACELAR FILHO, Romeu Felipe. Op. Cit,p.246.
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[...] ndo é justo nem juridico que a s6 transferéncia da execugcdo de uma
obra ou de um servigo originariamente publico a particular descaracterize
sua intrinseca natureza estatal e libere o executor privado das
responsabilidades que teria o Poder Publico se o executasse diretamente,
criando maiores dnus de prova ao lesado®

Em termos claros, o que o constituinte originario quis evitar foi o
descalabro da situagdo em que o Estado n&o apenas se desveste de suas
atribuicbes e de atividades eminentemente publicas, como os servicos publicos,
assim classificados pela imprescindibilidade para a sociedade e por esta razdo, 6nus
do Estado, como também se esquiva da responsabilidade objetiva, pela simples
transferéncia ao particular.

No sentido defendido, entende o Superior Tribunal de Justica, consoante

se extrai das ementas abaixo:

RESPONSABILIDADE CIVIL. DESABAMENTO DE POSTE. VITIMA FATAL.
MA CONSERVACAO. ACAO PROCEDENTE.

Hipbétese em que comprovado de maneira cabal o estado de ma
conservacdo do poste de iluminacao. Culpa reconhecida da ré.

Ademais, segundo a Constituicdo Federal (art. 37, § 6°), a responsabilidade
da empresa de energia elétrica, concessionaria de servico publico, é
objetiva.Recurso especial ndo conhecido.

(STJ, Resp 246758, Rel. Min. Barros Monteiro,4 T., julgado em 05-10-2000,
DJ 27-11-2000)

RESPONSABILIDADE CIVIL. CONCESSIONARIA DE TELEFONIA.
SERVICO PUBLICO. INTERRUPCAO. INCENDIO NAO CRIMINOSO.
DANOS MATERIAIS. EMPRESA PROVEDORA DE ACESSO A INTERNET.
CONSUMIDORA INTERMEDIARIA. INEXISTENCIA DE RELAGAO DE
CONSUMO. RESPONSABILIDADE OBJETIVA CONFIGURADA. CASO
FORTUITO. EXCLUDENTE NAO CARACTERIZADA. ESCOPO DE
PACIFICACAO SOCIAL DO PROCESSO. RECURSO NAO CONHECIDO.
2. A recorrida, pessoa juridica com fins lucrativos, caracteriza-se como
consumidora intermediaria, porquanto se utiliza dos servicos de telefonia
prestados pela recorrente com intuito Unico de viabilizar sua propria
atividade produtiva, consistente no fornecimento de acesso a rede mundial
de computadores (internet) e de consultorias e assessoramento na
construcdo de homepages, em virtude do que se afasta a existéncia de
relacdo de consumo. Ademais, a eventual hipossuficiéncia da empresa em
momento algum foi considerada pelas instancias ordinarias, ndo sendo
lidimo cogitar-se a respeito nesta seara recursal, sob pena de indevida
supresséao de instancia.

3.Todavia, in casu, mesmo nao configurada a relacdo de consumo, e
tampouco a fragilidade econémica, técnica ou juridica da recorrida, tem-se
gue o reconhecimento da responsabilidade civil da concessionaria de
telefonia permanecera prescindindo totalmente da co mprovacdo de
culpa, vez que incidentes as normas reguladoras da responsabilidade
dos entes prestadores de servigos publicos, a qual, assim como a do
fornecedor, possui indole objetiva (art. 37, § 6°, da CF/88), sendo

% MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro . 32 ed.S&o Paulo: Malheiros,2006, p.
535.
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dotada, portanto, dos mesmos elementos constitutivos. Neste contexto,
importa ressaltar que tais

requisitos, quais sejam, acdo ou omissdo, dano e nexo causal, restaram
indubitavelmente reconhecidos pelas instancias ordinarias, absolutamente
soberanas no exame do acervo fatico-probatério. (STJ, Resp 660026, Min.
Rel. Jorge Scartezzini, 4 T, julgado em 03-05-2005, DJ 27-06-2005) (grifou-
se)

Da mesma forma como ocorre com o Estado, a responsabilidade civil das
concessionarias por ato omissivo, quando tiver o dever de agir, por estar legalmente
obrigada a impedir a ocorréncia do evento danoso e se omitir, sera subjetiva,
exigindo-se o0 elemento culpa, consoante o0 entendimento doutrindrio e

jurisprudencial majoritario, anteriormente ja destacado.

3.3.1 O entendimento do Supremo Tribunal Federal: responsabilidade objetiva
apenas para 0s usuarios

N&o obstante reconhecer a responsabilidade objetiva as concessionarias

e permissionarias prestadoras de servigos publicos, o Supremo Tribunal Federal em
seus julgados, de modo ininteligivel, limitou substancialmente esta responsabilidade
objetiva pelos danos causados em razdo da atividade, entendendo estar restrita aos
“usuarios” do servico, reputados como aqueles que oferecem contraprestacdo. N&o
fazendo, portanto, jus a esta modalidade objetiva, os terceiros ndo usuarios, que
apenas seriam indenizados comprovando dolo ou culpa, conforme se depreende da
ementa abaixo transcrita do Recurso Extraordinario 262.651-1-SP:

CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. CIVIL. RESPONSABILIDADE

CIVIL DO ESTADO: RESPONSABILIADE OBJETIVA. PESSOAS

JURIDICAS DE DIREITO PRIVADO PRESTADORAS DE SERVICOS

PUBLICO. CONCESSIONARIO OU PERMISSIONARIO DO SERVICO DE

TRANSPORTE COLETIVO.C.F., art. 37,86°.

A responsabilidade civil das pessoas juridicas de direito privado prestadoras

de servico publico é objetiva relativamente aos usuarios do servi¢co, nao

se estendendo a pessoas outras que ndo ostentem a ¢  ondicdo de

usuério. Exegese do art.37, 86° da CF. R.E. conhecido e provido. (STF,

RE 262.651-1-SP, Rel. Min. Carlos Velloso, Segunda Turma,julgado em 16-
11-2005, DJ 06-05-2005)(grifou-se)

Seguindo o entendimento do julgado acima, os acordaos RE 370272- PR,
RE 30222-MG e RE 302.622-4-MG, em que o Supremo limita a responsabilidade

objetiva aos usuéarios.



50

Apesar de o Brasil ndo ter adotado o principio norte-americano do stare
decisis, segundo o qual os o¢rgéos jurisdicionais devem dar o devido valor ao
precedente, assim uma questdo analisada e julgada deve ser adotada sem novas
consideracdes e também n&o adotar o principio do binding effect, isto é, da eficacia
vinculante vertical das decisdes da supreme court, e da forca dos seus precedentes
em questdes constitucionais, é inegavel a forte influéncia do Supremo Tribunal
Federal em todas as decisdes proferidas pelas instancias inferiores. Dessa forma,
muitos orgaos jurisdicionais inferiores ja estdo corroborando com este entendimento,
gue nédo é aceito pela doutrina, nem encontra respaldo no ramo do Direito Publico,
nem no ramo do Direito Privado, notadamente nas relacbes consumeristas, regulada
pelo Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei n. 8.078/90).

No mencionado RE 262.651-1-SP, a Terceira Camara Especial de
Julho/94 do Primeiro Tribunal de Alcada Civel do Estado de S&o Paulo deu
provimento a apelacdo interposta por Elias Farah em face da concessionaria de
transporte coletivo, Auto Viacdo Urubupuna Ltda, reconhecendo a responsabilidade
objetiva da concessionaria por dano ocasionado de acidente automobilistico. Foi,
entdo, a concessionaria condenada a indenizar o proprietario do veiculo particular
que colidiu com o Onibus da empresa afetado ao servico concedido, independente
de comprovacéo de dolo ou culpa.

Vale destacar que da deciséo, foram interpostos 0s recursos Especial e
Extraordinario, que tiveram seguimento negado. Mesmo assim, a empresa
recorrente impetrou agravo de instrumento, que também foi negado. Sendo,
entretanto, no fim, o Agravo Regimental provido, para dar seguimento ao recurso
extraordinario, com o fito de o Supremo Tribunal Federal apreciar a questéo.

O relator, Sr. Ministro Carlos Velloso, em seu voto, dissertou que a
doutrina ao tratar do tema responsabilidade civil das concessionarias e
permissiondrias dos servicos publicos, ndo se pronunciou sobre a discussdo da
extensdo da responsabilidade objetiva aos ndo usuarios do servi¢co, entendendo,
assim, que esta extensdo a ndo usuarios dos servicos publicos prestados seria ir

além da ratio legis:

Essa me parece, na verdade, a melhor interpretacdo do dispositivo
constitucional, no concernente as pessoas privadas prestadoras de servico
publico: o usuario do servigo publico que sofreu um dano, causado pelo
prestador do servico, ndo precisa comprovar a culpa deste. Ao prestador de
servico € que compete, para o fim de mitigar ou elidir a sua
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responsabilidade, provar que o usudrio procedeu com culpa, culpa em
sentido largo. E que, conforme licio de Romeu Bacellar, “é 0 usuéario
detentor do direito subjetivo de receber um servico publico ideal”. A ratio do
dispositivo constitucional que estamos interpretando parece-me mesmo
esta: porque o “usuario é detentor do direito subjetivo de receber um servico
publico ideal”, ndo se deve exigir que, tendo sofrido dano em razédo do
servico, tivesse de provar a culpa do prestador desse servico.

Fora dai, vale dizer, estender a ndo-usuarios do servico publico prestado
pela concessionaria ou permissionaria a responsabilidade objetiva- CF, art.
37, 86°- seria ir além da ratio legis.

Do exposto, conheco do recurso e dou-lhe provimento, restabelecida,
destarte, a concluséo da sentenca de 1° grau.81

No entanto, é oportuno ressaltar que, na realidade, o relator n&o justificou
0 motivo pela exclusdo dos ndo usuarios do servi¢o, j& que ndo hé esta restricdo no
texto da Constituicdo. O voto limitou-se apenas a enfatizar a necessidade da
responsabilidade ser objetiva em relacdo aos usuarios, ou seja, aqueles que
pagaram a tarifa, ja que estes possuem direito subjetivo de receber um servico
publico ideal, conforme salientou o Ministro.

Destaca-se, ainda, que, no bojo do referido voto, o Sr. Ministro Relator
afirma que escreveu uma carta a Celso Anténio Bandeira de Mello, pedindo seu
posicionamento a respeito, que se manifestou no sentido de que a Constituicdo nao

exige que sejam usuarios, verbis:

[...]JQuando o Texto Constitucional, no 86° do art.37, diz que as pessoas "de
direito privado prestadoras de servigcos publicos responderdo pelos danos
gue seus agentes nesta qualidade causarem a terceiros’, de fora parte a
indispensavel causacdao do dano, nada mais exige sendo dois requisitos
para que se firme dita responsabilidade: (1) que se trate de pessoa
prestadora de servico publico; (b) que seus agentes (causadores do dano)
estejam a atuar na qualidade de prestadores de servigos publicos. Ou seja:
nada se exige quanto a qualificacdo do sujeito passivo do dano; isto é: nao
se exige que sejam usuarios, nesta qualidade atingidos pelo dano.

Com efeito, 0 que importa, a meu ver, é que a atuagdo danosa haja ocorrido
enquanto a pessoa esta atuando sob a titulagdo de prestadora de servigos
publico [...]

Em seus posicionamentos recentes, em edicdes mais atualizadas do livro
Curso de Direito Administrativo, Celso Antbnio Bandeira de Mello enfatiza que o
concessiondrio gere 0 servigco por sua conta, risco e perigos, devendo, em virtude da
prestacdo de servicos publicos, conduzir-se pelas mesmas regras e principios da
responsabilidade do Estado, uma vez que a Constituicdo oferece tratamento idéntico

as pessoas juridicas de Direito Publico e as pessoas juridicas de Direito Privado

® Transcrigao de trecho do voto do Relator Min. Carlos Velloso no RE 262.651-1-SP.
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prestadoras de servicos publicos. Deste modo, ndo ha que se falar em qualquer
limitacdo a responsabilidade das concessionarias, pois que esta restricdo nao
poderia jamais ser aplicada a Responsabilidade do Estado.

Ruth Helena Pimentel de Oliveira que, na mesma linha de Celso Antdnio,
ndo concordou com a limitacdo da responsabilidade objetiva apenas aos usuérios,
assevera que: “a responsabilidade do concessionario e do permissionario de servi¢o

publico é objetiva e direta diante dos usuarios e terceiros, informada pela teoria do

risco, tal como a responsabilidade do Estado”.??

Assim, ndo obstante o Sr. Ministro Carlos Velloso ter colacionado em seu
voto 0 pensamento dos doutrinadores acima transcritos, votou no sentido inverso,
dando provimento ao Recuso Extraordinario.

O Ministro Joaquim Barbosa, apés o voto do Ministro Relator, pediu vista,
proferindo, posteriormente, seu voto, contrario ao do Relator, no sentido de negar
provimento ao recurso. Para ele, ndo cabe esta distingdo de usuarios e nao
usuarios, pois a responsabilidade € objetiva em raz&o da natureza publica do servigco
prestado e, assim, ao fazer tal diferenciacéo, estar-se-ia enfraquecendo o principio
da responsabilidade objetiva, cujo alcance deve ser o mais vasto possivel.

Pela propriedade e acuidade do voto, vale transcrever alguns trechos:

[...Jguando o Estado mediante contrato administrativo, transfere ao particular
uma parcela das suas multiplas atividades, ocorre uma transformacao
substancial na natureza dessas atividades? Seria essa transformacéo de tal
monta, a ponto de extirpar do servico prestado pelo particular as
caracteristicas que lhes sdo prOprias, ou seja, as de um tipico servigo
publico, do qual a coletividade como um todo se beneficia? Penso que néo.
Em primeiro lugar, porque o servico publico, quando delegado ao
particular ndo deixa de ser publico . A administracdo continua deter sua
titularidade. [...] nas mesmas circunstancias em que produzido o dano, caso
estivesse envolvida ndo uma concessiondria, mas a propria Administracao,
estaria a vitima legitimada a receber indenizacdo? Se positiva a resposta, o
dever de indenizar € imperativo. Isso porque, como ja dito, é a natureza da
atividade causadora do dano, isto é, em prol da col etividade, que
conduz a obrigacdo de indenizar o particular. Ora, o fato de a
prestacéo do servico ser transferida temporariament € a uma empresa
privada concessionaria nao tira da atividade sua na  tureza eminente
publico estatal. Na concessdo, é bom ndo esquecer, o particular
concessionario apenas “faz as vezes do Estado”, isto é, ele “ agit pour
compte de I'Etat”, como bem diz René Chapus.[...].

8 OLIVEIRA, Ruth Helena Pimentel de. Entidades prestadoras de servicos publicos e

Responsabilidade Extracontratual.  S&o Paulo: Atlas, 2003, p. 205.
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Penso, pois, que introduzir uma distingdo adicional entre usuarios e nao-
usudrios do servigo significa um perigoso enfraquecimento da
responsabilidade objetival...].

Em sintese, minha divergéncia decorre dos seguintes fundamentos:
Tendo a Constituicao Brasileira optado por um sistema de responsabilidade
objetiva baseado na teoria do risco, mais favoravel as vitimas do que as
pessoas publicas ou privadas concessionarias de servico publico, no qual a
simples demonstracdo do nexo causal do nexo causal entra a conduta do
agente publico e o dano sofrido pelo administrado € suficiente para
desencadear a obrigagdo do Estado de indenizar o particular que sofre o
dano, deve a sociedade como um todo compartilhar os prejuizos
decorrentes dos riscos inerentes a atividade administrativa, em face da
isonomia de todos perante os encargos publicos.
Dessa forma, parece-me impropria a indagacdo acerca dessa ou
daquela qualidade intrinseca da vitima para se aver iguar se no caso
concreto estd ou nao esta configurada hipétese de r  esponsabilidade
objetiva, ja que esta decorre da natureza da ativid ade administrativa, a
qgual ndo se modifica em razdo da simples transferén  cia da prestacéo
dos servicos publicos a empresas particulares conce ssionarias do

servico. (grifou-se)

N&o obstante as pondera¢cdes do Ministro Joaquim Barbosa, a turma por
votacdo majoritaria conheceu e deu provimento ao recurso, apenas acompanhando
0 ministro, o Presidente Ministro Celso de Mello, que negou provimento.

Na realidade, é lastimavel que Supremo Tribunal Federal, guardido da
Constituicdo Federal, restrinja a aplicagdo do texto constitucional, quando deveria
confirma-lo. Observe-se que o art. 37, 86° nem sequer fez diferenciacdo quanto as
vitimas no que diz respeito a responsabilidade, tendo o Supremo entendido pela
responsabilidade objetiva apenas aos usuarios, em uma interpretacdo que vai de
encontro a prépria exegese constitucional.

Fere o Supremo principio basico da hermenéutica, a que ndo cabe ao
intérprete distinguir onde o legislador (constituinte) ndo distinguiu, tampouco
autorizou distingao.

Injustificavel, pois, este entendimento. O servico, por sua natureza,
continua sendo publico, tendo apenas a sua execucao delegada ao concessionario,
por um prazo determinado, pertencendo a titularidade ainda ao Estado, que pode
inclusive ser retomado pelo poder concedente, no caso de encampacéo, ou, ainda,
declarar a caducidade ou decretar a intervencédo, vez que recebe o influxo de
normas de direito publico.

Outro inconveniente deste entendimento € em relacdo a inseguranca
juridica causada pelo termo “usuario”. Ndo ha como definir ao certo quem seja

usuario. O critério que o classifica como aquele que efetivamente remunera o
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servico, ndo pode ser adotado, visto que por se tratar de servico publico, assim
considerado por se referir as necessidades bésicas da coletividade, todos, sem
excecdo, ainda que ndo sejam usuarios diretos, sdo usuarios indiretos ou em
potencial, pois, de alguma forma, estdo sendo beneficiados por tais servigos, sejam
ele uti singuli (fruiveis individualmente e diretamente pelos cidaddos, como energia
domiciliar e uso de linha telefénica) ou uti universi (usufruidos pela coletividade,
como pavimentacdo das ruas e iluminagao publica).

E o caso, por exemplo, do servico de transporte coletivo, em que se
vislumbra os usuarios diretos e os indiretos, porquanto ainda que uma pessoa hao
esteja dentro de um Onibus, sendo conduzida pelo mesmo, e, portando, ndo se
servindo diretamente deste servigo, se ela estiver dentro do seu carro particular
estara tendo um beneficio indireto, pois caso todos os cidaddos tivessem que se
utilizar de veiculo automotor proprio como meio de conducdo, ndo haveria espaco
para tantos automoveis.

Desta forma, ndo ha motivos para esta diferenciacdo e tratamento
desigual entre os usuarios (entendidos como aqueles que estdo pagando as tarifas)
e potenciais usuarios (aqueles beneficiarios indiretos e 0s que possam vir a usar tais
Servigos).

No caso, por exemplo, de um avido que cair em uma propriedade sé
havera responsabilidade objetiva para as vitimas que estavam dentro do avido,
devendo os familiares das vitimas que faleceram dentro da propriedade terem que
comprovar a culpa ou dolo da concessionaria?

Ou, entdo, em um acidente em que o 6nibus de uma concessionaria em
servico atropele um pedestre. Deve este ter que provar a culpa ou dolo da empresa,
que atua em uma atividade publica de risco? Em uma situacdo ainda mais
esdruxula, como no possivel caso em este pedestre € atropelado no ponto de
onibus, sem ainda ter se aperfeicoado o contrato de transporte. Ele podera ser
considerado um terceiro, ndo usuario?

Ou, ainda, no caso de uma fiacdo elétrica que leva energia para 0s
domicilios se desprender e eletrocutar uma pedestre. Devem seus familiares ter que
demonstrar o dolo ou culpa da concessionaria, sabendo que no caso de um
problema de energia que deprecie um aparelho doméstico, em decorréncia de uma

pane, o concessionario respondera objetivamente?
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Cabe lembrar que o nosso ordenamento juridico, assim como no dreito
francés, o Estado responde objetivamente no caso de algum dano causado pelo
“funcionario de fato” a terceiros, na situacdo em que um particular, sem investidura,
desempenha uma funcéo publica em nome do Estado, em uma circunstancia de
calamidade. Deste modo, seria um verdadeiro contra sensu que a concessionaria,
agindo investida pelo Poder Publico, atuando como longa manus do Estado, de
modo mais lucido, agindo formalmente como se o0 proprio Estado fosse, apenas
responda objetivamente perante aqueles que Ihe paguem o servico.

Destarte, como se pode ver o julgamento do Supremo nado é exatamente
coerente e termina sendo ameacador ao propdésito constitucional de amparar o
particular diante da prestacdo do servico realizado por interposta pessoa, através
daqueles que se comprometeram com a sua adequada prestacdo, seja por

concessao, seja por permissao.

3.3.2 A visao doutrinéria acerca da limitacdo da responsabilidade objetiva aos
“usuarios”

A doutrina também vem se demonstrando contraria a esta interpretacao
do STF, conforme se depreende da leitura dos trechos abaixo de José dos Santos

Carvalho Filho, Celso Antdnio Bandeira de Mello e Carlos Roberto Goncalves:

No que tange ao sujeito lesado pelo dano, ha o entendimento no sentido da
inaplicabilidade da responsabilidade objetiva do concessionario, no caso de
danos causados a terceiros, ndo usuarios do servico concedido. Em outras
palavras, a responsabilidade objetiva sé incidira no caso de danos causados
a usudarios. Concessa vénia, dissentimos da decisdo. Na verdade, o texto
constitucional ndo faz qualquer distingdo a respeit 0, ndo cabendo ao
intérprete fazé-lo. Ao contrario, as pessoas de direito privado prestadoras
de servicos publicos (como é o0 caso dos concessionarios) estéo
mencionadas ao lado das pessoas juridicas de direito publico (art. 37, 86°,
CF) para o efeito de se sujeitarem a responsabilidade objetiva. Deste modo,
ndo ha razdo para admitir qualquer distingdo. A admitir-se semelhante
fundamentacéo, forcosa também teria que ser a distingdo quando o préprio
Estado causasse danos a terceiros e a usuarios de alguns servigos, 0 que,
é obvio nunca foi sequer objeto de cogitacgo.®® (grifou-se)

Ressalte-se que para a deflagracdo da responsabilidade publica tal como
prevista no art. 37, 86° o Texto Constitucional ndo faz qualquer
exigéncia no que concerne a qualificacdo do sujeito passivo do dano;
isto €: ndo requer que os atingidos pelo dano o sef am a titulo de
usuarios . Portanto, para a producdo dos efeitos supostos na regra é

8CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo .17 ed. rev. ampl. e atual.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007,p.336.
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irrelevante se a vitima é usuario do servigo ou um terceiro em relacéo a ele.
Basta que o dano seja produzido pelo sujeito na qualidade de prestador de
servico publico. Também ndo se poderia pretender que, tratando-se de
pessoa de Direito Privado, a operatividade do preceito sé se daria quando o
lesado houvesse sofrido 0 dano na condigdo de usuario, porque o texto da
tratamento idéntico as “pessoas juridicas de Direit o Publico e as de

Direito Privado prestadoras de servicos publicos”. Assim, qualquer
restricdo benéfica a estes Ultimos valeria também p  ara os primeiros, e
ninguém jamais sufragaria tal limitacdo a responsab ilidade do

Estado. ® (grifou-se)

Em relagdo a terceiros, como o dono do outro veiculo abalroado, ou o
pedestre atropelado, a responsabilidade do transportador é extracontratual
(v. n. 7, retro). Nao ha vinculo contratual entre os personagens envolvidos.
O fundamento da responsabilidade era, originariamente, o art. 159 do
Cddigo Civil de 1916, que consagrava a responsabilidade subjetiva.
Entretanto, com o advento do art. 37, 86°, da Constituicdo Federal, tornou-
se ela objetiva, na modalidade do risco administrativo, pois o referido
dispositivo a estendeu as pessoas juridicas de direito privado prestadoras
de servico publico. O transporte coletivo é servico publico, transferidos as
empresas mediante concess&o ou permissao.

Como o referido dispositivo constitucional prevé a responsabilidade
objetiva das permissionarias de servicos publicos p or danos que
causarem a terceiros, entendendo-se por essa expressao os que nao
tém com elas relacao juridica contratual, a sua apl icacdo esta restrita
aos casos de responsabilidade extracontratual , sé podendo ser afastada
se o transportador provar caso fortuito ou forca maior e culpa exclusiva da
vitima, bem como fato de terceiros.®*(grifou-se)

Neste mesmo sentido, Ruth Helena Pimentel de Oliveira, em seu livro
“Entidades prestadoras de servigos publicos e Responsabilidade Extracontratual”,
expOds que a responsabilidade € objetiva e direta aos usuarios e aos terceiros,
conforme j& se transcreveu em momento anterior.®

E necessario ressaltar que o informativo de jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal n® 458, de 5 a 9 de marco de 2007, trouxe novamente a baila tal
guestdo, no RE 459.749/PE, caso em que a recorrente, empresa privada
concessionaria de servico publico de transporte, foi condenada ao pagamento de
indenizacdo por dano moral a terceiro nao-usuario, atropelado por veiculo da
empresa.

O Ministro Joaquim Barbosa, agora relator, na mesma linha de

entendimento, negou provimento ao recurso por entender que a responsabilidade

®MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo . 22 ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2007,p.729.

®GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil . 9 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005,p. 284.

% OLIVEIRA, Ruth Helena Pimentel de. Entidades prestadoras de servicos publicos e
Responsabilidade Extracontratual.  S&o Paulo: Atlas, 2003, p. 205.
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civil das pessoas juridicas de Direito Privado prestadoras de servico publico é
objetiva também relativamente aos terceiros ndo-usuarios do servico. O ministro,
portanto, posicionou-se de modo coerente com o entendimento proferido em seu
voto-vista no RE 262.651-1-SP, colacionado anteriormente.

Em tal recurso, vislumbrou-se uma nova chance do Supremo Tribunal
Federal mudar seu entendimento, mas isto ndo ocorreu, tendo em vista que, ainda
durante a tramitacdo, houve transacdo entre as partes, ndo chegando o Tribunal a
decidir, desta vez, possivelmente de modo correto e zelando pelo texto
constitucional, considerando-se que os Ministros Ricardo Lewandowski, Carlos Britto
e Carmen Lucia acompanharam o voto do Relator.

Fica, entdo, admitido que o Supremo, ao invés de atuar pela efetividade
da Constituicdo, retirou-lhe, em parte, sua eficacia, desarrazoadamente. Sendo esta,
mais uma das situacdes em que o Egrégio Tribunal retira a forca normativa da
Constituicdo, contribuindo para a crise instalada no Brasil sobre a efetividade da
Constituicdo Federal de 1988. Trata-se, na realidade, de uma decisédo politica,
confirmando o argumento do doutrinador Paulo Bonavides,®” no sentido de que o
nosso constitucionalismo brasileiro é pautado na cultura politica de clientelismo, em
gue o STF, preso pelo “corddao umbilical da gratidao” (na expresséo do citado autor),
atende mais aos interesses dos fortes grupos econdmicos que a propria ordem
constitucional.

A despeito deste entendimento do Supremo, espera-se em breve um
novo posicionamento desta corte, no sentido de, cumprindo seu papel de guardido
da Constituicdo Federal, aplicar adequadamente a interpretagdo do texto
constitucional, para amparar com a responsabilidade objetiva, os terceiros, néo
usuarios. De ser considerado caber tal atitude como medida de justica, tendo em
vista a propria natureza juridica de tais servicos que, embora delegados, séo

eminentemente publicos.

8 BONAVIDES, Paulo.O poder judiciario e o paragrafo Gnico do art. 1° da Constituicdo do Brasil. In:
GRAU, Eros Roberto; CUNHA, Sérgio Sérvulo (Coord.). Estudos de direito constitucional : em
homenagem a José Afonso da Silva, p. 77-85.
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3.3.3 A responsabilidade das concessionarias de servicos publicos na Lei n.
8.987/95 e os institutos da responsabilidade na subcontratagéo e na subconcessao

A Lei 8.987/95, que trata do regime de concessdo e permissdo da
prestacdo de servicos publicos, tratou do seguinte modo o regime da

responsabilidade:

Art. 2° Para os fins do disposto nesta lei, considera-se:

Il - concesséao de servigco publico: a delegagdo de sua prestacdo, feita pelo
poder concedente, mediante licitacdo, na modalidade de concorréncia, a
pessoa juridica ou consoércio de empresas que demonstre capacidade para

seu desempenho, por sua conta e risco e por prazo determinado. (grifou-
se)

Ao utilizar a expressao “por sua conta e risco”, o legislador procurou
deixar claro que se tratava de uma atividade de risco e em razdo do servico ser
publico, a responsabilidade seria objetiva. O intento, portanto, foi mais do que se
referir aos riscos inerentes a todas as atividades econémicas empresariais, visto que
trata-se de uma atividade de indole publica, ja determinando a responsabilidade
objetiva na reparacdo dos danos causados em raz&o da prépria atividade.

O diploma legal, vale notar, aclarando a Constituicdo Federal em seu art.
37, § 6° fez uma diferenciagdo em relagcdo usuarios e ndo usuarios, mas, ao
contrario do entendimento do STF, enfatizou a responsabilidade objetiva perante

terceiros, ou seja, sem qualquer distingdo.Observe-se:

Art. 25. Incumbe a concessionaria a execucado do servi¢o publico concedido,
cabendo-lhe responder por todos os prejuizos causad 0s ao poder
concedente, aos usuarios ou a terceiros, sem que a fiscalizacdo exercida
pelo 6rgdo competente exclua ou atenue essa responsabilidade.(grifou-se)

Percebe-se, portanto, que o legislador infraconstitucional andou na esteira
da Constituicédo, elucidando, inclusive, a norma constitucional, pois ndo fez qualquer
limitagdo em relacdo ao usuario. Ademais, caso a lei fizesse esta delimitacéo,
padeceria do vicio de inconstitucionalidade.

Outro fendbmeno importante a ser estudado € em relacdo a
responsabilidade das empresas concessionarias de servicos publicos, no que diz

respeito aos institutos da subcontratacdo e subconcessao.
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A subcontratacdo esta prevista no artigo 25, 8 1° da Lei 8.987/95 que
estabelece que a concessionaria podera contratar terceiros para o desenvolvimento
de atividades inerentes, acessorias ou complementares ao servico concedido, bem
como a implementacdo de projetos associados, sem necessidade de licitagdo ou
autorizacdo do Poder Concedente, sendo, no entanto, um imperativo que o
subcontratado cumpra as normas regulamentares da modalidade do servico
concedido. E o caso, por exemplo, dos contratos de prestacdo de servicos ou de
obras por terceiros, normalmente relacionados com a atividade meio, como
vigilancia e servigos de limpeza.

A lei define que esta relacdo concessionario e subcontratado seré regida
pelo Direito Privado e que o Poder Concedente ndo tera relacgdo com o

subcontratado, in verbis:

Art. 25.[...]

§ 1% Sem prejuizo da responsabilidade a que se refere este artigo, a
concessionaria podera contratar com terceiros o desenvolvimento de
atividades inerentes, acessorias ou complementares ao servigo concedido,
bem como a implementac&o de projetos associados.

§ 2° Os contratos celebrados entre a concessionaria e 0 s terceiros a
gue se refere o paragrafo anterior reger-se-ao pelo direito privado, ndo
se estabelecendo qualquer relagéo juridica entre os terceiros e o poder
concedente.( grifou-se)

Em virtude desta disposicdo, pode-se concluir que o concessionario
respondera exclusivamente pelos danos causados a terceiros em razdo da
atividade, ndo podendo alegar que o prejuizo foi causado do subcontratado, ainda
gue posteriormente se valha de uma acgao regressiva.

Ora, se o dispositivo afirma que ndo ha qualquer relacdo do Estado
(Poder Concedente) com o subcontratado, os terceiros lesados, destinatarios dos
servicos publicos, também ndo a possuem, ndo podendo 0 concessionario se eximir
da responsabilidade.

E possivel ainda a subconcesso, prevista no art. 26 da referida lei. Tal
instituto, vale lembrar, apenas é possivel se expressamente autorizado pelo Poder
Concedente, uma vez que o subconcessionario se sub-rogard em todos os direitos e
obrigacdes do subconcedente, dentro dos limites da subconcesséao, tendo, portanto,
este contrato a mesma natureza publica do contrato de concessao.

Por conferir varias prerrogativas ao subconcessionario, a lei exigiu que a

outorga desta subconcessao dependerd sempre de prévia realizacao de licitagcdo na
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modalidade concorréncia, celebrando-se também um contrato administrativo,
diferentemente da subcontratacdo que se perfaz por um contrato de direito privado.

Celso Antonio Bandeira de Mello adverte ainda que para ser admissivel a
subconcessao, esta possibilidade deve estar prevista no edital de licitacdo de
escolha do concessionario, ndo podendo apenas estar contida apenas nos termos
contratuais posteriormente celebrados.

A Lei n° 8.987/95 silenciou, entretanto, quanto a quem compete realizar o
processo licitatério, se ao Poder Publico ou se ao concessionario. Em razéo disto, a
doutrina diverge. Maria Sylvia Zanella Di Pietro entende que no momento que o
Poder Concedente autoriza a subconcessado, ele ja deve estabelecer quem ir4
realizar a licitacdo, podendo tanto reservar este poder para si, como também para o
concessionario. Ja para Celso Antbnio Bandeira de Mello, a licitacdo deve ser
realizada pelo Poder Concedente exclusivamente, motivo pelo qual a lei se referiu a
modalidade concorréncia, que € ato de Direito Publico, realizado por entidades
governamentais.®

Esta segunda posicéo parece ser a mais correta, ndo apenas levando-se
em conta o dispositivo literal da lei que fala em “concorréncia”, como também
verificando-se a maior harmonia com a natureza do instituto, haja vista que a
subconcessdo sera regida nos termos da concessdo, conferindo poderosas
prerrogativas ao subconcessionario, ndo podendo, portanto, a escolha do
subconcessionario, que prestara servigcos publicos, ficar ao talante de uma empresa
privada.

Em razdo dos contornos deste regime, pode-se inferir que o
subconcessionario respondera integralmente pelos danos causados a terceiros em
razdo de sua atividade, ndo se podendo cogitar em responsabilidade solidaria do
concessiondrio, vez que aquele se sub-roga em todos os direitos e obrigacdes. No
entanto, entende-se que persiste a responsabilidade subsidiaria do Poder
Concedente, motivo este pelo qual fortalece o entendimento que o Poder

Concedente € que devera realizar a licitagao.

8 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo . 22 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2007, p. 712.
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3.3.4 A responsabilidade das concessionarias e permissionarias de servi¢o publico
no Caédigo de Defesa do Consumidor

A responsabilidade objetiva das concessionarias e permissionarias esta
prevista ndo apenas no art. 36, § 6° da Constituicdo Federal, jA& comentada
anteriormente, mas também na Lei n° 8.078/90, denominada de Cdédigo de Defesa
do Consumidor (CDC), pelo so fato de ser servico.

Inicialmente, € necessario realcar o conceito de fornecedor de servico.
Para isto, o CDC conceituou em seu artigo 3°:

Art. 3° Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada,
nacional ou estrangeira, bem como o0s entes despersonalizados, que
desenvolvem atividade de producdo, montagem, criacdo, construcao,
transformacédo, importacdo, exportacdo, distribuicdo ou comercializagcao de
produtos ou prestacdo de servigos.

Pela presenca das expressdes pessoa juridica publica ou “privada”, que
desenvolve atividade de “prestacdo de servigo”, fatalmente neste conceito estédo
incluidas as concessionarias e permissionarias de servi¢os publicos.

Em relacdo a responsabilidade civil, o0 Cédigo de Defesa do Consumidor
atribui responsabilidade objetiva ao prestador ou fornecedor de servicos em seu
artigo 14, verbis:

Art. 14. O fornecedor de servicos responde, independentemente da
existéncia de culpa, pela reparacdo dos danos causados aos consumidores

por defeitos relativos a prestacao dos servicos, bem como por informacgdes
insuficientes ou inadequadas sobre sua fruicéo e riscos.

A doutrina critica a redagdo deste artigo, pois o legislador utilizou a
palavra “fornecedor” género, quando pretendia se referir especificamente ao
“prestador” de servicos. Nao obstante esta ressalva, o Cdédigo de Defesa do
Consumidor estabelece que o prestador de servigos responde de forma objetiva pela
reparacao dos danos causados aos consumidores.

Estabelece, ainda, o diploma legal, no art. 22, que os 0Orgaos da
Administracdo Publica e toda e qualquer empresa, publica ou privada, que prestem
servicos publicos, por via de contratacdo com a Administracdo Publica,®® devem

prestar servicos adequados, eficientes, seguros e, quanto aos essenciais, continuos.

8 NUNES, Luiz Anténio Rizzato. Comentarios ao Cdédigo de Defesa do Consumidor. 3 ed. rev. e
atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2007,p.325.
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Adiante, no paragrafo Unico, seguindo a esteira da Constituicdo Federal, estabelece
a responsabilidade objetiva pelo descumprimento destes comandos e consequentes

danos causados.Transcreve-se 0 artigo:

Art. 22. Os orgaos publicos, por si ou suas empresas, concessionarias,
permissionarias ou sob qualquer outra forma de empreendimento, séo
obrigados a fornecer servicos adequados, eficientes, seguros e, quanto aos
essenciais, continuos.

Paragrafo Unico. Nos casos de descumprimento, total ou parcial, das
obrigacdes referidas neste artigo, serdo as pessoas juridicas compelidas a
cumpri-las e a reparar os danos causados, na forma prevista neste codigo.

Deste modo, explicitando, aplica-se o CDC no caso de servigos publicos
de fornecimento de agua, energia elétrica, transporte, telefonia, entre outros, sejam
concedidos ou nado, e, como 0 artigo traz a expressao “na forma prevista neste
Cdbdigo”, a responsabilidade também sera objetiva para os prestadores de servico,
especialmente concessionarias e permissionarias dos servicos publicos.

E oportuno ressaltar que o art. 17, deste mesmo diploma,*

equipara
como consumidores todas as vitimas do sinistro, assim todas as vitimas do evento
danoso gozardo das garantias atribuidas pelo Cdédigo de Defesa do Consumidor,
especialmente, no que diz respeito a responsabilidade objetiva para a reparacédo do
dano.

Com esta equiparacgéo, torna-se, também ai, sem efeito a distingdo entre
usuarios e nao-usuarios estabelecida pelo entendimento do Supremo (RE 262.651-
1-SP), mencionado no item 3.3.1, pois 0s danos causados pelas concessionarias
aos terceiros, ndo usuarios, serdo equiparados aos consumidores, usuarios e por
isto, também terdo o beneficio da responsabilidade objetiva, sendo necessario
comprovar apenas a conduta, o dano e o nexo de causalidade.

Ressalta-se mais uma vez que a Constituicdo nao fez tal diferenciacéo
(usuario-ndo usuario) e o Codigo de Defesa do Consumidor ainda realgcou a
responsabilidade objetiva mesmo nas rela¢cées nao contratuais com o art. 17, neste

sentido o ensinamento de Sérgio Cavalieri Filho:

Nada mudou o Cédigo de Defesa do Consumidor quanto a natureza dessa
responsabilidade porque ja era objetiva a partir da Constituicdo de 1988;
mudou, entretanto, a sua base juridica. Nao mais necessitamos agora do

% Art. 17. Para os efeitos desta Secdo, equiparam-se aos consumidores todas as vitimas do evento.
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mecanismo de responsabilidade pelo fato de terceiro porque o transportador
néo responde pelo fato do preposto (art. 1.521, Ill, Cédigo Civil de 1916),
mas sim por fato proprio- o defeito do servico. E mais, na medida em que o
Cdédigo do Consumidor, em seu art.17, equiparou ao consumidor todas as
vitimas de acidente de consumo, ainda que estranhas a uma relacéo
contratual, ficou aqui superada a classica dicotomia entre
responsabilidade contratual e extracontratual. 91(grifou-se)

Os tribunais patrios ja reconhecem esta responsabilidade objetiva das
concessionarias e permissionarias. A guisa de exemplo, transcreve-se a ementa
abaixo:

RECURSO ESPECIAL. ACIDENTE EM ESTRADA. ANIMAL NA PISTA.
RESPONSABILIDADE OBJETIVA DA CONCESSIONARIA DE SERVICO
PUBLICO. CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. PRECEDENTES.
Conforme jurisprudéncia desta Terceira Turma, as concessionarias de
servicos rodoviarios, nas suas relacbes com o0s usuarios, estao
subordinadas a legislagdo consumerista . Portanto, respondem,
objetivamente, por qualquer defeito na prestacdo do servico, pela
manutenc¢do da rodovia em todos os aspectos, respondendo, inclusive,
pelos acidentes provocados pela presenca de animais na pista.Recurso
especial provido.(STJ, Resp. 647710, Min. Rel. Castro Filho, 3.T., julgado

30.06.2006) (grifou-se)

Diante deste quadro, verifica-se que o ordenamento juridico brasileiro
dedicou atencédo especial aos cidaddos que utilizam servigos publicos, pois além de
estarem protegidos pela responsabilidade objetiva estabelecida na Constituicdo
Federal, também estdo resguardados pela legislacdo consumerista e até mesmo

pelo Cdédigo Civil e leis especificas que discorreremos a seguir.

3.3.5 A responsabilidade das concessionarias e permissionarias de
servigos publicos no Cédigo Civil e questdes relativas a indenizagao

O Cddigo Civil no seu art. 927, paragrafo Unico, traz uma clausula geral

de responsabilidade objetiva quando estabelece que:

Art. 927.p.anico- Havera obrigacao de reparar o dano, independentemente
de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza,
risco para o direito de outrem.

'CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil . 2. ed., Sdo Paulo: Malheiros,
2000, p. 211.
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O dispositivo, bastante polémico no Cdédigo Civil, trata da
responsabilidade pelo desempenho de atividade de risco e, em uma interpretacao
literal, a norma teria uma aplicacdo bastante extensa, podendo abranger casos
absurdos, uma vez que situacBes corriqueiras do cotidiano sdo potencialmente
causadoras de risco, como o simples fato de alguém colocar o seu automovel
particular em via publica, acarretaria, em uma interpretacdo precipitada, a
responsabilidade objetiva.

Deste modo, ndo € toda e qualquer atividade de risco que gera
responsabilidade objetiva. A questdo bastante aberta, portanto, fica a cargo do
preenchimento pelo juiz, como eximio aplicador do direito. No entanto, o que a
maioria doutrinaria considera € que em razao da expressao “atividade” e do advérbio
“normalmente”, a conduta ndo pode ser isolada, deve ser reiterada, habitualmente
exercida e organizada de modo empresarial para fins econémicos.*

O dispositivo traduz a idéia de “risco proveito”, em que a responsabilidade
objetiva se justifica na medida em que o causador do dano, visando auferir um
proveito, submete a vitima a uma probabilidade de lesdo maior que os demais
membros da coletividade, conforme o enunciado nimero 38 da | Jornada de Direito
Civil, realizada no periodo de 11 a 13 de setembro de 2002:

38 — Art. 927: a responsabilidade fundada no risco da atividade, como
prevista na segunda parte do paragrafo tnico do art. 927 do novo Cédigo
Civil, configura-se quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor
do dano causar a pessoa determinada um 6nus maior do que aos demais
membros da coletividade.

Diante de tal entendimento, inevitavelmente incluem-se as atividades de
riscos desenvolvidas pelas concessionarias e permissionarias de servicos publicos,
especialmente no campo de transporte coletivo, como o ferroviario e também de o
de energia elétrica.

No momento da elaboracéo do projeto do novo Codigo Civil na década de
70,% esclarece a doutrina, que o legislador visava regular as inimeras atividades
que, exploradas empresarialmente, trariam grandes riscos a sociedade e que
poderiam causar dano maior a uma pessoa determinada do que aos demais

membros, conforme ja dito.

%2 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil . 6. ed. ver. ampl. e atual. Sao
Paulo: Malheiros, 2006,p. 182.
% CAVALIERI FILHO, Sérgio. Op. Cit.p.181



65

No entanto, ndo obstante esta previsdo legal no Novo Cddigo Civil, o
Cddigo de Defesa do Consumidor, foi pioneiro ao tratar desta matéria, ja em 1990,
em seu artigo 14, estabelecendo a responsabilidade objetiva para a reparacédo de
danos causados aos consumidores e aos equiparados. Deste modo, percebe-se que
existem varios diplomas legais que protegem esta relacdo, cabendo ao lesado
escolher aquele que melhor atende seus interesses.

Na mesma linha, o Cddigo Brasileiro de Aeronautica (Lei n. 7.565/86) que
disciplina o transporte aéreo realizado dentro do territério nacional, observada a
competéncia da Unido para explorar diretamente ou mediante autorizacao,
concessdo ou permissdo,® instituiu a responsabilidade objetiva, inclusive no que diz

respeito as terceiros, que estao fora da aeronave, no art. 268, verbis:

Art. 268. O explorador responde pelos danos a terceiros na superficie,
causados, diretamente, por aeronave em v60, ou manobra, assim como por
pessoa ou coisa dela caida ou projetada.

§ 1° Prevalece a responsabilidade do explorador quando a aeronave é
pilotada por seus prepostos, ainda que exorbitem de suas atribuicées.

§ 2°Exime-se o0 explorador da responsabilidade se p rovar que:

| - ndo ha relacdo direta de causa e efeito entre 0 dano e os fatos
apontados;

Il - resultou apenas da passagem da aeronave pelo espaco aéreo,
observadas as regras de trafego aéreo;

lll - a aeronave era operada por terceiro, ndo preposto nem dependente,
que iludiu a razoavel vigilancia exercida sobre o aparelho;

IV - houve culpa exclusiva do prejudicado.

No entanto, é fato que o referido diploma perdeu em parte sua eficacia

com a vigéncia da Constituicdo de 1988, pois ndo cabe mais qualquer limitacdo a

responsabilidade objetiva, como previa o Codigo Brasileiro de Aeronautica, no art.
269,% a indenizacéo tarifada, conforme assevera Carlos Roberto Goncalves:

O Art. 269 do Cddigo Brasileiro de Aeronautica, que limita a

responsabilidade das empresas aéreas pelos danos causados a terceiros,

perdeu eficacia a partir da entrada em vigor da Constituicdo Federal de

1988, que estendeu a responsabilidade objetiva atribuida ao Estado, as
pessoas juridicas de direito privado prestadoras de servigos publicos, pelos

% Art.21. Compete a Unido: Xll- explorar, diretamente ou mediante autorizagdo, concessao ou
g)sermisséo:c) a navegacao aérea, aeroespacial e a infra-estrutura aeroportudria;

Art. 269. A responsabilidade do explorador estara limitada: | - para aeronaves com 0 peso maximo
de 1.000kg (mil quilogramas), a importancia correspondente a 3.500 (trés mil e quinhentas) OTN -
Obrigac6es do Tesouro Nacional; Il - para aeronaves com peso superior a 1.000kg (mil quilogramas),
a quantia correspondente a 3.500 (trés mil e quinhentas) OTN - Obrigacdes do Tesouro Nacional,
acrescida de 1/10 (um décimo) do valor de cada OTN - Obrigacdo do Tesouro Nacional por
quilograma que exceder a 1.000 (mil). Paragrafo Unico. Entende-se por peso da aeronave o
autorizado para decolagem pelo certificado de aeronavegabilidade ou documento equivalente.
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danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros( art. 37,
86°), sem estabelecer qualquer limite para indenizagdo. Assim como nao

ha limite para a responsabilidade civil do Estado, igualmente ndo ha

para a das concessionarias e permissionarias de ser  vigos publicos,

gue emana da mesma fonte. A perda de eficacia do aludido dispositivo

foi reafirmada com a promulgagdo do Coédigo de Defes a do
Consumidor. % (grifou-se)

Sobre esta questdo do célculo indenizatério, no Recurso Extraordinario n®
262.651-1/SP, a Ministra Ellen Gracie, em seu voto, levantou a questdo da
possibilidade do aumento das tarifas, caso a responsabilidade fosse estendida aos
ndo usuarios, tendo em vista o calculo do risco na fixagdo do valor de tais tarifas,
verbis:

[...] a delegacdo feita as empresas transportadoras é limitada a uma
atividade ou a um determinado servi¢co publico que é, entdo, executado de
forma indireta. Por isso, 0s riscos correspondentes a essa atividade devem
merecer exatamente a mesma limitacdo, até porque as empresas que
assumem tais parcela de atividade estatal fazem o calculo econémico dos

riscos em que irdo incorrer e estes estariam exageradamente ampliados se
atribuissemos leitura mais alargada ao 86° do art. 37 da CF[...].

No entanto, esta responsabilidade objetiva ja é calculada para fixagdo do
montante, porque faz parte do risco, decorrente da propria atividade da
concessionaria e justificar a ndo extensdo aos nao-usuarios pela possibilidade de
aumentar demasiadamente o preco, vai de encontro ao principio da igualdade, pois
uma pessoa arcaria severamente com o 6nus de um servi¢co prestado a coletividade.

Reafirma-se, portanto, que a tarifa jA possui em seu valor o calculo que
abrange as situacdes de riscos inerentes a atividade e o concessionario ndo pode
aumentar este valor arbitrariamente, tanto em raz&o do principio da modicidade das
Tarifas, estabelece que estas ndo podem ter um valor que onere excessivamente o
cidaddo, como também levando-se em conta a necessidade de participacdo do
Poder Publico no processo de revisdo das tarifas, até mesmo pelo fato da tarifa
modica ser um dos critérios de escolha da empresa na licitacéo.

Deste modo, ndo cabe esta limitagdo da responsabilidade sob a
justificativa do aumento do valor das tarifas, na realidade, as concessionarias devem
prestar seus servicos com perspicacia e alto grau de especializacdo, além do rigor e
controle na forma de sua prestacdo, evitando ao maximo estas situacdes

desastrosas.

% GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. 9 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005.p. 302.
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7

Ademais, € importante ressaltar que, principalmente pelo interesse
publico envolvido, estas empresas sao parcialmente publicizadas, como ja afirmado
anteriormente. A idéia de lucro, deste modo, embora presente, deve ser atenuada,
visto que tais servicos publicos sdo essenciais e fundamentais para a sociedade.

Ressaltando-se que tais danos, decorrentes da atividade das
concessionarias, fazem parte da alea ordinaria a que estas pessoas juridicas estédo
sujeitas, devendo, por isso, serem suportados, ainda que haja uma diminuicdo na
sua estimativa de lucro. Sobre o tema colaciona-se o ensinamento de Celso Antdnio

Bandeira de Mello:

Cumpre esclarecer que a garantia econdmica do concessionario na
concessdo de servigo publico ndo €, contudo, uma protecdo total que lhe da
0 concedente contra qualquer espécie de insucesso econdmico o
diminuicdo de suas perspectivas de lucro.

Com efeito, uma vez que 0 concessiondario exerce um servico estatal, mas
por sua conta, riscos e perigos, € natural que a moda de qualquer
empr(;,\;endimento comercial ou industrial, se sujeite a certa alea, a certo
risco.

Além disto, caso a concessionaria nao tenha condi¢cdes para arcar com a
reparacdo do prejuizo, ndo sera o usuario que sera onerado em sua tarifa e sim o
poder concedente terd que responder subsidiariamente, complementando a
indenizacdo, consagrando o Principio da Reparticdo de Encargos, ou da

Solidariedade, uma vez que toda a coletividade estara suportando tal 6nus.

3.3.6 Responsabilidade Subsidiaria do Poder Concedente

E um entendimento quase unanime dos doutrinadores patrios a quest&o
da responsabilidade subsidiaria do Poder Concedente. Nesta linha de raciocinio
adverte Romeu Felipe Bacellar Filho, realcando o motivo de tal responsabilidade
subsidiaria:

O exercicio da atividade delegada rege-se por atos administrativos que a
liga ao Poder Publico ou por contratos estabelecendo clausulas e

obrigacdes entre as partes, sendo certo que, no caso, em havendo dano a
ser reparado, a responsabilidade do Estado havera de ser subsidiaria.

97MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 22 ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Malheiros, 2007.p. 714.
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Convém asseverar que a subsidiariedade deve-se ao fato da atividade
delegada consistir em obrigacdo originaria do Estad 0 e, portanto, de
responsabilidade deste, ainda que em Ultima instanc  ia. O particular ndo
pode ver-se afrontado em seus direitos por ato de agente delegado e nao
ser indenizado, competindo ao Estado, e caso de insolvéncia deste,
proceder a reparac¢ao.|[...]

O Estado é detentor de suas potestades com o exclusivo fim da busca do
bem comum e do interesse publico, ndo podendo permitir ofensa a
principios basilares do ordenamento e da Constituicdo. A reparagdo deve
ser efetuada, ainda que subsidiariamente. Afinal, foi o Estado que
repassou para 0 particular o exercicio da atividade publica que
lesionou o cidaddo. % (grigou-se)

A subsidiariedade, portanto, decorre do fato do servico ser publico, ou
seja, eminentemente de titularidade do Estado que n&o pode se esquivar na
situacdo em que o dano ao destinatario do servico for maior que as forcas
econbmicas da empresa concessionaria. Mais uma vez, ressalta-se que o cidaddo
nunca sera o prejudicado, no sentido de nao ser reparado pelo seu prejuizo.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro, ao tratar do tema, alerta ainda sobre a

possibilidade de haver responsabilidade solidaria:

O poder concedente responde subsidiariamente, em caso de insuficiéncia
de bens da concessiondria; mas essa responsabilidade subsidiaria somente
se aplica em relagdo aos prejuizos decorrentes da execugao de servigo
publico;eventualmente, pode haver responsabilidade solidaria, por ma
escolha da concessionaria ou omissédo quanto ao dever de fiscaliza(;élo.99

Neste desiderato, surge a questdo da possibilidade de acdo regressiva do
poder concedente, caso tenha contribuido para a ocorréncia do evento danoso, em
razdo sobretudo da falta do dever de fiscalizagcdo, por si proprio, ou por suas
Agéncias Reguladoras. José dos Santos Carvalho Filho, assim trata a questao,

verbis:

Desse modo, a melhor interpretagdo € a de que, embora a responsabilidade
primaria integral seja atribuida ao concessionario, pode este exercer seu
direito de regresso contra o concedente, quando tiver havido auséncia ou
falha na fiscalizagdo, porque nesse caso tera o concedente contribuido,
juntamente com o concessionario, para a ocorréncia do resultado danoso
[.-]

Além disso, é importante analisar outra hipétese, qual seja, aquela em que
apenas 0 concessionario contribuiu para o prejuizo de terceiro, sem que
tenha havido, por conseguinte, vulneracdo pelo concedente de sua
obrigacao fiscalizatéria. Logicamente ndo haveria direito de regresso contra
o0 concedente nessa hipétese, ja que inexistiu por parte deste qualquer

% BACELAR FILHO, Romeu Felipe. Direito Administrativo e o novo Cédigo Civil. Belo Horizonte:
F6érum, 2007.p. 244-248.
% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo . 21 ed. S&o Paulo: Atlas, 2008.p. 280.
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culpa concorrente. Nao obstante, se, apesar disso, 0 concessionario nao
tiver meios efetivos para reparar os prejuizos causados, pode o lesado
dirigir-se ao concedente, que sempre tera responsabilidade subsidiaria pelo
fato de ser concessionario um agente seu. Insolvente o concessionario,
passa a nao mais existir aquele a quem o concedente atribuiu a
responsabilidade primaria. Sendo assim, a reacdo juridica indenizatéria se
fixar4 diretamente entre lesado e o Poder Publico, de modo a ser a este

atribuida a responsabilidade civil subsidiaria.*®

Entender pela responsabilizacdo do Estado, pelo s6 fato da mé escolha

ou falta de fiscalizacdo das concessionarias, € ver o Estado como um “segurador

universal’, além de ser uma situacdo bastante vantajosa para as empresas

concessionarias. No entanto, é certo que o Estado deve responder subsidiariamente.

Sobre o0 tema, colaciona-se um trecho de uma decisdo do Tribunal

Regional da 42 Regido, que néo reconheceu a responsabilidade exclusiva do Poder

Publico, representado pelo 6rgdo da policia rodoviaria, em decorréncia da omissao:

ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS E MORAIS.
LEGITIMIDADE PASSIVA DA UNIAO E DA CONCESSIONARIA.
RESPONSABILIDADE EXCLUSIVA DA POLICIA RODOVIARIA FEDERAL -
INOCORRENCIA. CULPA DO CONDUTOR. VALOR DA INDENIZACAO.
TERMO A QUO DA CORRECAO MONETARIA.

Legitimas a Ecosul, pelo contrato de concessao, cabe a manutencdo e a
conservacdo da via em condic8es de trafegabilidade, e também |lhe incumbe
o dever de conservacao e vigilancia, sendo sua obrigacdo a manutencao
em boas condi¢bes da via de rolamento, da condi¢do de trafegabilidade,
bem como da seguranca e tranquilidade do usuario, e quanto a Unido, a sua
legitimidade decorre de que cabe a ela manter a seguranca das estradas,
sem prejuizo da atuacéo da concessionaria.

A obrigacdo da Policia Rodoviaria Federal no que se refere a
circulacdo de animais na pista, suscitada pela conc  essionaria, ndo
afasta sua responsabilidade objetiva relativamente aos danos
ocasionados aos usudrios no trecho concedido , ante a invasdo de
animais na pista, cuja seguranca de trafego é sua obrigacdo de
fornecimento(TRF 42 Regidao, AC 200371100027938/ RS, Rel. Edgard
Anténio Lippmann Janior, 4 T., julgado em 23.05.2007, DJU
11.06.2007)(grifou-se)

Afirma-se ainda que eventual responsabilidade da Unido nos casos de

concessionarias, so poderia se dar em caso de omissédo das agéncias reguladoras:

AGCAO CIVIL PUBLICA. FECHAMENTO DOS POSTOS DE
ATENDIMENTO PESSOAL. SUBSTITUICAO PELO SERVICO DE 'CALL
CENTER'. DEVER DE FISCALIZACAO. ILEGITIMIDADE PASSIVA DA
UNIAO.

- As agéncias reguladoras assumem atribuicbes inerentes ao Poder
Executivo. In casu, foi atribuido a ANATEL o dever de fiscalizacdo e a

190 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 17 ed. rev. ampl. e
atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007,p.336-337.
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aplicacdo de penalidades relativas ao servico de telecomunicaces (art.
19, VI e XVIII, Lei n°® 9.472/97).

- Eventual responsabilidade da Unido poderia surgir em face de indevida
omissao pela ANATEL no cumprimento de suas obrigacdes.Todavia,
conforme comprovam os documentos dos autos, a ANATEL instaurou o
Procedimento para Apuracdo de Descumprimento de Obrigacdo - PADO
(processo n° 53500004030/2000).

- Dessa forma, ndo ocorreu omissao no dever de fiscalizacdo pela
ANATEL. A demora na conclusdo do procedimento € justificavel pela
complexidade das medidas a serem adotadas.

- Logo, merece ser reformada a sentenca para fins de afastar a
condenacdo da Unido, genericamente imposta para “"exercer o dever de
fiscalizagc&o sobre os servicos de telecomunicacdes” (fl. 1422), em face da
sua ilegitimidade passiva ad causam.

- Apelacéo parcialmente provida. (TRF 42 Regido, AC 200370050002275-
PR, Rel. Vania Hack de Almeida, 3 T., julgado em 19.06.2006, DJU
04.10.2006)

Sobre esta questdo da responsabilidade pelo ndo exercicio do poder de
fiscalizacdo, entram em cena as agéncias reguladoras, que possuem o dever
precipuo de fiscalizar a execucdo dos servicos publicos, inclusive aplicando
penalidades, em virtude de m& prestacao. Alguns doutrinadores entendem que estas
autarquias por terem personalidade juridica prépria e patrimdnio proprio, devem
responder conjuntamente com 0s concessionarios, em razao de sua conduta
omissiva no controle e fiscalizacdo, respondendo, deste modo, de forma subjetiva.

No entanto, ainda ndo ha um posicionamento neste sentido nos tribunais patrios.
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CONCLUSAO

As concessbes e permissfes dos servicos publicos sdo formas de
descentralizagcdo, em que o Estado transfere aos particulares a execucdo de
servigos publicos, preservando, entretanto, a sua titularidade.

Em razdo do escopo a que tais concessionarias se propdéem - o
atendimento das necessidades essenciais da coletividade-, devem receber o influxo
de normas de Direito Publico, encontrando-se, por isso, tais empresas parcialmente
publicizadas, naquele seu desempenho particular de atividade.

Com esta linha de raciocinio, a Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu
a responsabilidade objetiva em relagcdo aos danos ocasionados pelas pessoas
juridicas prestadoras de servico publico, sendo a doutrina unissona em afirmar a
responsabilidade objetiva das concessionarias e permissionarias dos servicos
publicos.

Em relacdo a restricAo desta responsabilidade objetiva apenas aos
“usuarios”, como quer o Supremo Tribunal Federal, ndo se encontrou nenhuma
fundamentacéo legal ou doutrinaria, reputando-se, assim, descabida.

A Constituicdo Federal ndo fez nenhuma distincdo entre usuarios e néo
usuarios, ao contrario, referiu-se a expressao genérica “terceiros”. Deste modo, se o
texto constitucional ndo fez qualquer limitacdo, ndo caberia seu intérprete fazer, até
mesmo pelo fato do constituinte nao ter feito qualquer exigéncia em relacdo ao
sujeito passivo.

A Lei 8.987/95, que trata da concessdo e permissdo dos servicos
publicos, definiu no art. 2° que a empresa prestadora de servicos publicos os
desempenharia “por sua conta e risco”. Procurou, entdo, o legislador
infraconstitucional deixar claro que, por serem servi¢cos de risco, a responsabilidade
destas empresas seria objetiva, ndo mencionando qualquer distin¢cdo entre usuario e
nao usuario.

Em relagdo aos institutos da subcontratacdo e subconcesséo, estdo
previstos, respectivamente, nos art. 25 e 26 da Lei 8.987/95. Concluiu-se que a
responsabilidade seria exclusiva do concessionario no caso de prejuizos causados a

terceiros pela subcontratada, em razdo de sua atividade, ainda que posteriormente
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tenha direito & ac&o regressiva. E que, se ndo ha relagéo entre o subcontratado e o
Poder Concedente, também n&o h& relacdo daquele com os administrados,
destinatarios dos servicos publicos. Situacdo oposta acontece na subconcessao, em
gue o subconcessionario deve responder integralmente, uma vez que se sub-roga
em todos os direitos e obriga¢cdes do concessionario.

Os servigos publicos também foram tratados no Cdédigo de Defesa do
Consumidor, estabelecendo este diploma, no art. 22, que as concessionarias e
permissionarias prestadoras de servi¢cos publicos serdo compelidas a reparar o dano
“na forma estabelecida neste Cddigo”, ou seja, responderdo objetivamente,
consoante determina o art. 14.

O Cddigo de Defesa do Consumidor ainda real¢cou a responsabilidade
objetiva nas relacdes nao contratuais, ou seja, em relacdo aos terceiros nao
usuarios, pois equiparou a consumidores todas as vitimas do sinistro, superando
guestionamentos sobre a responsabilidade contratual e extracontratual.

O Cadigo Civil também previu a responsabilidade objetiva em relacdo as
atividades de risco, nas quais se encontram 0s servicos publicos. Mas, em relacéao a
esta exigéncia de responsabilidade objetiva, a Constituicdo e o Cddigo de Defesa do
Consumidor foram mais enfaticos, abordando diretamente a responsabilidade na
prestacao dos servi¢os publicos.

Por fim, a doutrina afirma que o Estado continua tendo responsabilidade
objetiva e subsidiaria no caso de danos causados pelas prestadoras de servigos
publicos, quando estas ndo tiverem meios efetivos para reparar 0s prejuizos
causados. Afinal, a atividade delegada é obrigacdo originaria do Estado,
observando-se, apenas, que tenha repassado para o particular que causou prejuizos
ao cidadao.

Destarte, conclui-se que a concessdo de servicos publicos deve ser
medida destinada a melhorar a qualidade das atividades prestadas, ndo cabendo
qualquer limitacdo da responsabilidade, pois o cidaddo contribuinte deve ser
beneficiado e ndo prejudicado com esta concessdo. O Estado, por sua vez, devera
fiscalizar esta prestacdo, seja diretamente, seja através das Agéncias Reguladoras,
até mesmo pelo fato de responder subsidiariamente por eventuais danos causados

pelas entidades privadas na realizacéo da atividade.
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