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RESUMO

RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO NOS SERVICOS
PUBLICOS DELEGADOS

A pesquisa em tela, trata-se da responsabilidade civil do Estado nos servicos publicos delegados, ou
seja, naqueles servicos de sua titularidade e interesse, mas que sdo executados por particulares
através do regime de concessdo e permissdo, visando assim, uma prestacdo mais efetiva e
adequada aos seus usuarios. Na primeira hipétese, isto é, na concessao, a execugao é “repassada”
ao particular mediante contrato administrativo, havendo verdadeira relagdo sinalagmatica, ja na
permissédo, a execugdo do servigo publico é conferida ao particular mediante ato unilateral e precério
da administragdo. Visando uma andlise mais aprofundada sobre o tema, inicia-se o trabalho no
estudo da evolugdo da responsabilidade civil do Estado no direito patrio. Na sequéncia, focou-se o
estudo dos elementos ensejadores da responsabilidade civil, assim compreendendo a conduta
comissiva e omissiva, 0 nexo causal e o dano juridico. Logo apds, passou-se a exegese da
responsabilidade civil dos particulares prestadores de servicos publicos delegados nos varios
diplomas legais péatrios, em especial a Constituicdo Federal, Cddigo de Defesa do consumidor e a lei
8.987/95 que trata especificamente do regime de concessdo e permissdo de servigos publicos. Ao
final, concluiu-se o presente trabalho monogréafico com a andlise da responsabilidade civil do Estado
em razdo dos atos praticados pelos concessionarios e permissionarios na execu¢do do servico
publico, trazendo a baila a atual discussé@o da responsabilidade civil solidaria e subsidiaria do Estado
frente aos atos dos ultimos.

Palavras-chave: Responsabilidade civil do Estado, servicos publicos delegados, usuarios dos
servigos publicos, responsabilidade civil das concessionarias e permissionarias de servigos publicos,
responsabilidade civil subsidiaria e solidaria do Estado.



ABSTRACT

CIVIL LIABILITY OF THE STATE IN THE SERVICES
DELEGATED PUBLICATIONS

The survey on the screen, it is the civil responsibility of the State in the delegated public services, that
is, those services of their ownership and interest, but which are executed by individuals through the
concession and permission system, aiming at a more effective service and suitable for its users. In the
first hypothesis, that is, in the concession, execution is "passed on" to the individual through an
administrative contract, there being a true synagogic relationship, and in the permit, the execution of
the public service is conferred on the individual through a unilateral and precarious act of the
administration. Aiming at a more in-depth analysis of the subject, the work begins in the study of the
evolution of civil responsibility of the State in the country's law. Subsequently, the study focused on the
elements responsible for civil liability, thus including commissive and omissive conduct, causal link and
legal damage. Soon after, the civil liability of the private providers of public services delegated to the
various legal diplomas, in particular the Federal Constitution, the Consumer Defense Code, and Law
8.987/95, which deals specifically with the regime for the concession and authorization of public
services, are exegesis. At the end, the present monographic work was concluded with the analysis of
civil responsibility of the State due to the acts practiced by the concessionaires and permission
holders in the execution of the public service, bringing to the fore the current discussion of the civil
liability and subsidiary of the State in relation to the acts of the latter.

Keywords: Civil liability of the State, delegated public services, users of public services, civil liability of
concessionaires and permission holders of public services, civil liability subsidiary and solidarity of the
State.
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INTRODUGCAO

A teoria da responsabilidade do Estado investiga os atos da
administracdo publica, ou seja, o dever que o Estado tem de indenizar os
particulares, sem afastar a preponderancia do interesse publico sobre o privado na
salvaguarda da coletividade. Isto posto, a responsabilidade civil aplica-se as
pessoas juridicas de direito publico, ou as pessoas juridicas de direito privado
prestadoras de servicos publicos, no exercicio de suas funcfes administrativas.
Pois quando o Estado outorga ou delega suas atividades, o ente realizador do
servico o faz em seu nome, assumindo, portanto os riscos da execucdo na
prestacao servico, devendo-o ressarcir.

A teoria da responsabilidade estatal passou-se por trés periodos de
superacao até chegar no estagio atual, avancando-se quanto aos fundamentos
da responsabilizagdo do dano e o dever de reparar, objetivamente ou
subjetivamente.

Desse modo, iniciou-se a primeira fase, a da teoria da
irresponsabilidade estatal. Nesse periodo, o Estado ndo era responsabilizado em
nenhuma hipétese pelos seus atos. Ou seja, nada que o agente publico
praticava, gerava o dever de indenizar. Isso ocorria, por que o Estado a época
era representado por reis e governantes que tinham inspiracdo divina para
comandar, e se Deus ndo errava, 0S monarcas e 0s governantes também nao
erravam.

Entretanto, essa fase foi superada, iniciando-se uma nova, a segunda
fase, a da teoria da responsabilidade subjetiva, na qual era possivel a
responsabilizagcdo do Estado, desde que comprovada a existéncia de culpa do
agente publico. Nesse periodo era inviavel tal comprovacado, diante da falta de
recursos proprios do ente administrado.

Finalmente evoluiu-se até a terceira e atual teoria aplicada, a da
responsabilidade objetiva do Estado, em que basta provar a existéncia do fato,
dano e nexo de causalidade.

Importante esclarecer, que o Estado pode realizar seus servicos de forma
centralizada, seja através de seus o6rgdos da Administracdo Publica Direta ou
mesmo de forma descentralizada através da criagdo de fundacdes, autarquias,

empresas publicas ou sociedades de economia mista. E por fim, a execucdo dos
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servigos publicos pode ser realizada por empresas privadas através de delegacao,
nas modalidades de concessao, permisséo e autorizagao.

Ademais, responsabilidade civil do Estado refere-se ao seu dever de
reparar os danos e prejuizos causados a terceiros, decorrentes de atos comissivos e
omissivos dos seus agentes. Tal responsabilizacdo € de ordem objetiva, informada
pela teoria do risco administrativo, adotada pelo ordenamento juridico brasileiro, na
qual deve-se verificar a existéncia do fato, do evento danoso e o nexo de
causalidade. Nao obstante, a responsabilidade Estatal sera subjetiva, pelas
condutas omissivas por parte deste. Fato € que, o Estado podera delegar suas
atribuicbes a terceiros delegatarios ou permissionarios para executarem suas
tarefas, transferindo tdo somente a prestacdo do servico, e ndo sua titularidade,
devendo ser responsabilizado o ente delegatario em seu préprio nome, por seus
atos e danos causados, conferindo ao Estado acdo regressiva ao agente que lhe
deu causa ao agir com culpa ou dolo.

Este trabalho traz a metodologia indutiva, como abordagem de pesquisa,
partindo-se da analise das teorias da responsabilidade do Estado, a efetiva
aplicacdo aos agentes delegatarios do servigco publico, naqueles de seu interesse e
titularidade, mas que sdo executados por particulares através do regime de
concessao e permissao.

Na concessao, a execugao € “repassada” ao particular mediante contrato
administrativo, havendo verdadeira relacdo sinalagmatica, jA na permissao, a
execucdo do servico publico € conferida ao particular mediante ato unilateral e
precario da administracao.

Buscando uma analise mais aprofundada sobre o tema, inicia-se o estudo
da evolucdo da responsabilidade civil no direito patrio e o emprego das normas
juridicas ao caso concreto, com foco nos elementos ensejadores da dessa
responsabilidade, assim compreendendo a conduta comissiva € omissiva, 0 nexo
causal e o dano juridico. Posto isto, passou-se a exegese da responsabilidade civil
dos particulares prestadores de servigos publicos delegados conforme a lei 8.987/95
que trata especificamente do regime de concessdo e permissao de servigcos
publicos.

E nesse contexto que a presente pesquisa monografica, averigua a
responsabilidade civil do Estado em razdo dos atos praticados pelos concessionarios

e permissionarios na execugao do servi¢o publico, trazendo a baila a atual discusséao
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da responsabilidade solidaria e subsidiaria do Estado frente aos atos dos ultimos.

Importante esclarecer que o Estado pode realizar seus servi¢cos de forma
centralizada, seja através de seus 6Orgdos da Administracdo Publica Direta ou
mesmo de forma descentralizada através da criacdo de fundacdes, autarquias,
empresas publicas ou sociedades de economia mista, dentre outras. Por fim, a
execucao dos servigos publicos pode ser realizada por empresas privadas através
do regime de delegacéo, nas modalidades de concesséo, permissao e autorizagao.

O presente trabalho aborda ainda os principais aspectos referentes a
responsabilidade extracontratual do Estado em relacdo ao servi¢co publico prestado
por particulares através da delegacdo, que, conforme mencionado anteriormente,
podem ser feitos através da concessao, permissao e autorizacdo, ficando o presente
estudo delimitado a andlise jurisprudencial e doutrinaria acerca do assunto.

Neste diapaséo, menciona-se que, dentre as trés formas de delegagao do
servico publico, a mais utilizada, e por que ndo a mais priorizada, € sem duvidas a
concessao de servigos publicos”, motivo pelo qual referida forma de delegagao sera
priorizada neste trabalho, tendo em vista a sua maior relevancia dentro do tema

proposto.
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1. NOCOES HISTORICAS DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO

1.1. Introducéo

A responsabilizacdo do Estado € fruto da compreensdo de Estado de
Direto. Trata-se de uma imposicdo necessaria, aos atos praticados pelo Estado,
devido sua constante intervencdo nos aspectos juridico-sociais, das relacdes
privadas (MARINELA, 2016, p. 991).

Com efeito, o Estado, estrutura-se politica e administrativamente a
estabelecer a ordem e o convivio social. Maluf, salienta que o Estado é uma
organizacdo que tem por finalidade aplicar o direito sob um aspecto geral social
(MALUF, 2017, p. 15).

Outrossim, essa imposicdo nas relagdes particulares, gera um munus de
dever ao Estado. Razéo pela qual, Ihe é incumbida inteira responsabilidade pelos

atos praticados a coletividade. Nesse sentido, preleciona MARINELA (2016, p. 991):

A atuacado estatal é imposta a sociedade que ndo tem como recusar sua
presenca, ndo tem como afastar sua acéo, ja que o Estado age de forma
imperativa, independentemente da vontade do individuo. Dessa forma,
considerando que os administrados sdo obrigados a aceitar e suportar a sua
presenca, nada é mais justo, para esse mesmo individuo que ndo tem como
expelir tal acdo, que lhe seja atribuido um tratamento diferenciado, uma
protecdo especial e para o Estado, frente ao seu amplo poder, o maior rigor
guanto a responsabilizacao de seus atos.

Dessa forma, ndo é possivel o particular abster-se da presenca estatal em
suas relacdes privadas, afinal é o Estado quem as regula. Tampouco se livrar dos
riscos e danos decorrentes de seus atos, e como meio de amenizar 0S prejuizos
suportados pelo individuo, é dever do Estado arcar as consequéncias originadas de
suas acoes, isso é pacifico em todo ordenamento juridico. E assim se constroi a
responsabilidade civil do Estado, com maior estabilidade para as relagbes
particulares frente ao Ente Federado (MARINELA, 2016, p. 991).

A responsabilidade civii do Estado, também conhecida como
“responsabilidade civil da Administracdo Publica” situa-se dentro das situacdes de
responsabilidade civil objetiva prevista na legislacdo patria, no entanto, tal
modalidade de responsabilizacdo néo € recente, sendo ela fruto de um longo e
vagaroso periodo de evolucao, cujas nuances perduram até os periodos atuais.

Neste sentido citamos a licdo de Meirelles (2014, p. 737):
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O estudo da responsabilidade civil da Administracdo Publica, ou, como
tradicionalmente se diz, da responsabilidade civil do Estado, pede algumas
consideracbes de ordem geral para o perfeito entendimento da matéria no
nosso Direito Administrativo.

Preliminarmente, fixa-se que a responsabilidade civil é a que se traduz na
obrigacdo de reparar danos patrimoniais e se exaure com a indenizacao.
Como obrigacdo meramente patrimonial, a responsabilidade civil independe
da criminal e da administrativa, com as quais pode coexistir sem, todavia, se
confundir.

Responsabilidade civil da Administracdo €, pois, a que impde a Fazenda
Publica a obrigacdo de compor o dano causado a terceiros por agentes
publicos, no desempenho de suas atribuicées ou a pretexto de exercé-las.

E sobre a terminologia “responsabilidade civil da Administracdo Publica” o

autor (2014, p. 737) faz a seguinte observacao:

Preferimos a designacéo responsabilidade civil da Administracdo Publica ao
invés da tradicional responsabilidade civil do Estado, porque, em regra,
essa responsabilidade surge de atos da Administragédo, e ndo de atos do
Estado como entidade politica. Os atos politicos, em principio, ndo geram
responsabilidade civil, como veremos adiante. Mais préprio, portanto, é
falar-se em responsabilidade da Administracdo Publica do que em
responsabilidade do Estado, uma vez que é da Atividade administrativa dos
6rgaos publicos, e ndo dos atos de governo, que emerge a obrigagdo de
indenizar.

Imperioso também mencionar o entendimento de Cahali, que compreende
a responsabilidade civil do Estado como uma imposicdo legal a este imposta, afim
de reparar os danos causados por atos ilicitos que fere o direito de particulares.
Inexistindo portanto, indenizacdo dos atos legitimos, como os decorrentes do poder
de policia do Estado. De outro modo, no que concerne a atividade legitima, é
possivel a responsabilizacdo em atividades licitas da administracdo publica, em
situacbes que resultam em dano injusto, consequente de seus atos a terceiros

(CAHALL, 2017, p. 13).

1.2. Teoria da irresponsabilidade absoluta

A doutrina costuma distinguir em trés fases a evolugcdo da
responsabilidade civil do Estado. A primeira, conhecida como aquela peculiar dos
Estados absolutos, reveste-se pela irresponsabilidade dos atos do Estado, tendo em
vista a sua incontestavel soberania e autoridade, cuja sintese se exprimia pela
maxima “The king can do no wrong”, cuja tradugao pode ser exprimida no sentido de

que “O Rei ndo comete erros”.
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Desta forma, o agente publico que no exercicio de suas fungcbes causasse
danos e/ou violasse direitos individuais poderia ser responsabilizado tdo somente de
forma pessoal pelos danos causados, mas o Estado a quem lhe conferiu a qualidade
de represente/agente estatal jamais iria se responsabilizar por seus atos, afinal,
qualquer tipo de responsabilidade atribuida ao Estado estaria equiparando-o ao
mesmo nivel que o sudito, consistindo verdadeiro desrespeito a sua soberania e
autoridade.

A autora DI PIETRO, (2017, p. 817) aponta outras questdes interessantes
sobre o tema da irresponsabilidade absoluta do Estado:

A teoria da irresponsabilidade foi adotada na época dos Estados absolutos
e repousava fundamentalmente na ideia de soberania: o Estado dispde de
autoridade incontestavel perante o sudito; ele exerce a tutela do direito, ndo
podendo, por isso, agir contra ele; dai os principios de que o rei ndo pode
errar (the king can do no wrong; le roi ne peut mal faire) e o de que “aquilo
que agrada ao principe tem forga de lei” (quod principi placuit habet legis
vigorem). Qualquer responsabilidade atribuida ao Estado significaria coloca-
lo no mesmo nivel que o sudito, em desrespeito a sua soberania.

Desta forma, nesta fase do Estado como absoluto Soberano, vigorava a
inexisténcia de qualquer tipo de responsabilizagéo por seus atos em virtude de sua
imunidade absoluta, restando apenas uma acdo ressarcitoria aos administrados
pelos danos sofridos, contra o0 agente que o causou.

Contudo, logo tal teoria comecou a perder a sua rigidez, pela clarividente
arbitrariedade do Estatal, ora, se o Estado tem por dever a tutela de direitos por ele
fomentados e emanados, como poderia deixar responder pelos danos causados a
terceiros particulares por acbes ou omissdes suas? Afinal, o Estado, como ente
publico, é titular de direitos, mas também de deveres como os demais entes, nada
justificando a sua irresponsabilidade (DI PIETRO, 2017, p. 817.)

1.3. Teoria da responsabilidade civil da Administracao

A segunda fase distintiva da responsabilidade civil do Estado (embora
alguns autores tratem por uma terceira, entendo que a teoria da irresponsabilidade
desdobra-se em duas: uma primeira fase de irresponsabilidade absoluta e outra de
divisdo entre atos de império e de gestao), cujo inicio se da no século XX, revela

uma “tentativa” do direito publico em oferecer certas garantias aos particulares
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contra o Estado, no sentido de desenvolver mecanismos de responsabilizagao
ampla do Estado. Tendo-se por base o principio da igualdade, referida teoria
pretendia que o dever de reparacdo dos danos tivesse vinculacao indistinta entre os
particulares e o Estado, da mesma forma em que os 6nus probatérios deveriam ser
repartidos por toda a comunidade, ndo recaindo somente sobre a vitima
(TEPEDINO, 2004, p. 205).

1.4. Teoria daresponsabilidade subjetiva

Esta segunda fase, por sua vez, desenvolveu-se em trés etapas distintas:
Inicialmente exigia-se a demonstracdo da culpa do funcionario e/ou preposto para
que a Administracdo Publica ficasse vinculada ao dever de reparar os danos
causados. Assim, diante da pratica de um ilicito por um agente estatal, seja através
de dolo ou de culpa, o Estado quedaria responsabilizado, dai advindo a elaboracéo
de uma teoria da “culpa civil” ou da “responsabilidade subjetiva do Estado”.

N&o obstante, tal tese serviu de inspiracdo ao artigo 15 do Cédigo Civil de

1916 que, consagrando a teoria da responsabilidade subjetiva assim dispunha:

As pessoas juridicas de direito publico séo civilmente responséveis por atos
de seus representantes que nessa qualidade causem danos a terceiros,
procedendo de modo contrario ao direito ou faltando a dever prescrito por
lei, salvo o direito de regressivo contra os causadores do dano.

Assim, a norma exigia a comprovacdo da culpa, apesar das
interpretacbes distintas, frente a analise da culpa na conduta do agente
(responsabilidade subjetiva), e a responsabilidade objetiva do Estado. A falta de
dever previsto por lei, bem como, o procedimento contrario ao direito, denotam que
nao haveria responsabilidade estatal por fatos licitos, mas somente por atos
culposos.

Entretanto o artigo 15 do antigo cédigo civil supramencionado, ganhou
uma nova redacdo no artigo 43 do codigo de 2002 vigente, que retirou 0s
pressupostos da "conduta contraria ao direito” e da inobservancia de dever legal,
justamente o que deixava evidente a adocdo da responsabilidade com culpa ou

subjetiva (CARVALHO, 2014, p. 558).
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1.5. Teoria da culpa administrativa

No entanto, ndo era de se olvidar as diversas dificuldades atribuidas a
vitima em demonstrar a culpa na conduta do agente publico, cuja intensidade era
ainda maior face ao crescimento da maquina estatal, momento em que se fomentou
a criagao de um segundo entendimento dentro do direito administrativo, denominada
por teoria da “culpa administrativa” (também conhecida por teoria da falta impessoal
do servico administrativo).

De acordo com tal teoria, procurou-se desvincular a responsabilidade do
Estado, da demonstracéo de culpa do funcionério, passando-se a falar na culpa do
servico publico. Na realidade, distinguia-se, de um lado, a culpa “individual” do
agente publico, e, de outro, a culpa “anénima” do servigo publico, neste ultimo caso,
o funcionario ndo era necessariamente identificado e se considerava que o “servico”
Estatal funcionou mal, motivo pelo qual a responsabilidade do Estado incidia
desvinculada da demonstracao de culpa do agente publico.

Neste liame, a culpa na prestacdo do servico publico ocorria quando o
mesmo deixava de funcionar (subentendendo-se por uma omissdo), quando
prestado de forma atrasada ou entdo quando funcionava mal, em qualquer destas
hipéteses ocorria a culpa/falta do servico ou mesmo um “acidente administrativo”, de
tal forma que se incidiria a responsabilidade civil do Estado independentemente de
qualquer avaliacdo de culpa por parte do Agente publico cujo ato haja emanado
(alusdo a teoria da imputacdo quanto aos atos da Administragcdo Publica) (DI
PIETRO, 2017, p. 818).

1.6. Teoria do risco

Com o desenvolvimento tedrico da responsabilidade civil e a consagracéo
dos principios da igualdade e justica nas Cartas Constitucionais dos Estados foi
criada uma terceira teoria quanto a responsabilizacdo do Estado: a teoria do risco.

No entanto, a teoria em epigrafe era subdividida em outras duas: a teoria
do risco integral e a teoria do risco administrativo. A primeira subdivisao,
representada pela teoria do risco integral (conhecida também por teoria do
responsabilidade absoluta), ndo admitia sequer causas de exclusdo do nexo de

causalidade, de tal forma que o Estado assumia todo e qualquer dano derivado de
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sua atividade. Ja a segunda teoria (risco administrativo), que, diga-se de passagem,
adotada pelo ordenamento juridico patrio vigente, mitigava a responsabilidade do
Estado ao admitir determinadas excludentes de culpa (constituintes no caso fortuito
externo, forca maior e fato exclusivo da vitima ou terceiro), nas demais situacoes,
aplicava-se a responsabilidade civil objetiva, tendentes na mera demonstracao de
um ato emanado pelo Poder Publico, o dano sofrido pelo particular e o seu nexo de
causalidade.

De certa forma, pode-se afirmar que esta terceira nuanca da teoria da
Responsabilidade civil do Estado, (teorias do risco integral e do risco administrativo)
baseia-se nas premissas valorativas da igualdade dos 6nus e encargos sociais, em
outras palavras, da mesma forma em que os beneficios experimentados pela
atuacao do Estado na sociedade sao repartidos por todos aqueles que a compde, 0s
prejuizos causados a alguns membros desta sociedade devem ser igualmente
repartidos. Assim, quando uma pessoa sofre um “6nus” maior do que o suportado
pelas demais, romper-se-4 todo o equilibrio esperado e necessario entre 0s
encargos sociais, e para restabelecé-lo, o Estado ndo poderia abster-se de indenizar

os danos causados através de seus préprios recursos.

1.7. Responsabilidade civil do Estado no Direito brasileiro

Superado o introito das teorias da responsabilidade civil do Estado, soe-
se a exegese da responsabilidade civil do Estado no Direito Brasileiro, com a
promulgagdo da “Constituicdo cidadad” de 1988, tornou-se indubitavel a tese da
responsabilidade objetiva do Estado e da possibilidade de acéo regressiva contra o
agente publico, ficando ressalvado neste Ultimo casco da imprescindibilidade da
demonstracdo de dolo ou culpa. E o que se detrai do dispositivo contido no artigo 37
da Constituicdo mencionada (2014, p. 36/38):

Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte:

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.
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Ademais, importante ressaltar que além de prever de forma expressa a
responsabilidade civil do Estado, o dispositivo supra também consagra de forma
explicita a responsabilidade das pessoas juridicas de direito privado prestadoras de
servicos publico, cujo tema, repita-se, sera objeto do presente trabalho.

O afamado Cadigo Civil de 2002 (2012, p. 44) nenhuma novidade trouxe
ao tema, pois apenas reproduziu com outras palavras o dispositivo do paragrafo

sexto da Constituicdo, vejamos:

Art. 43. As pessoas juridicas de direito publico interno sdo civiimente
responsaveis por atos dos seus agentes que nessa qualidade causem
danos a terceiros, ressalvado direito regressivo contra os causadores do
dano, se houver, por parte destes, culpa ou dolo.

E necessario destacar, que o referido dispositivo, além de n&o acarretar
em qualquer acréscimo ao que ja dispunha a Constituicdo Federal de 1988 sobre o
tema, deixou de fazer referéncia as pessoas juridicas de direito privado prestadoras
de servico publico, de forma a demonstrar seu descompasso com determinados
dispositivos da Carta Magna, face o seu longo periodo de elaboracéo.

Desta feita, ndo ha que se olvidar que sobre a responsabilidade civil do
Estado estdo compreendidas duas regras basilares, o Estado e as pessoas juridicas
de direito privado prestadoras de servicos publicos sdo objetivamente responsavel
pelos atos praticados por seus agentes. Quanto a responsabilizacdo do Estado
perante os atos praticados pelas empresas privadas prestadoras de servi¢o publico,

serda o referido nucleo tematico estudado mais adiante.

1.8. Responsabilidade estatal por atos comissivos e omissivos

A priori, ha consideravel discussdo na doutrina quanto aos tipos de atos
gue o Estado responde, sejam eles omissivos ou tdo somente quanto aos
comissivos, e mais, se em relagdo ao primeiro responde de forma objetiva ou
subjetiva.

Quanto aos atos comissivos, ndo restam quaisquer duvidas quanto a
responsabilizacdo objetiva do Estado pelos atos praticados por seus agentes, 0
ponto nevralgico da questdo cinge-se quanto aos atos omissivos e sua forma de

responsabilizacao.
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Uma primeira corrente doutrinria, diga-se de passagem majoritaria,
representada pelo constitucionalista Celso Antdnio Bandeira de Mello, é pelo
entendimento de que a Administracdo Publica responderia frente aos atos
comissivos de forma obijetiva, e, em relacdo aos atos omissivos causadores de dano
a responsabilidade seria subjetiva, em conformidade com os preceitos contidos na
Constituicao Federal (art. 37, 86°) e Codigo Civil de 2002 (art. 43).

Entendem os autores seguidores desta primeira corrente que nos danos
causados por atos comissivos do Estado, a Administragcdo Publica responderia
objetivamente, ndo havendo qualquer divergéncia entre as duas teorias quanto a
este aspecto, pois, se houve uma conduta positiva por parte do Estado que causa
dano a um bem juridico de terceiro, em razdo do principio da igualdade, que é
inerente a qualquer Estado de Direito, é dever do Estado em ressarcir os danos
causados por sua conduta.

Ademais, h& outras situacbes em que o Estado mediante conduta
comissiva e legitima atinja bens juridicamente protegidos com a finalidade Unica e
exclusiva de satisfazer o interesse publico. No entanto, ainda que ndo se possa
cogitar qualquer culpa ou dolo na atuacdo estatal que poderia eventualmente
ensejar a existéncia da responsabilidade civil objetiva do Estado, ha de se observar
gque nestes casos a reparacdo dos danos causados ao particular tem por
fundamento basilar o principio da isonomia, afinal, quem aufere determinada
vantagem (subentendo-se, neste caso, pela coletividade/sociedade), deve suportar
igualmente os seus Onus correlatos, e, se a sociedade representa juridicamente o
proprio Estado e se beneficia dos atos por ele emanados, ha de arcar com os danos
causados em seu proprio beneficio (MELLO, 2014, p. 1029).

No entanto, conforme fora mencionado anteriormente, quanto aos atos
comissivos do Estado ndo ha atualmente quaisquer imbroglios exegéticos quanto a
responsabilizacdo objetiva deste, em relacdo a responsabilizacdo subjetiva do
Estado por seus atos omissivos, citamos um trecho da obra de Mello (2014, p.

1031), que neste sentido dispode:

Quando o dano foi possivel em decorréncia de uma omissédo do Estado (o
servico nao funcionou, ou funcionou tardia ou ineficientemente), é de
aplicar-se a teoria da responsabilidade subjetiva. Com efeito, se o Estado
ndo agiu, ndo pode, logicamente, ser ele o autor do dano. E, se ndo foi o
autor, s6 cabe responsabiliza-lo caso esteja obrigado a impedir o dano. Isto
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€: sO faz sentido responsabilizd-lo se descumpriu dever legal que lhe
impunha obstar ao evento lesivo.

Deveras, caso o Poder Publico ndo estivesse obrigado a impedir o
acontecimento danoso, faltaria razdo para impor-lhe o encargo de suportar
patrimonialmente as consequéncias da lesdo. Logo, a responsabilidade
estatal por ato omissivo é sempre responsabilidade por comportamento
ilicito. E, sendo responsabilidade por ilicito, € necessariamente
responsabilidade subjetiva, pois ndo ha conduta ilicita do Estado (embora
do particular possa haver) que ndo seja proveniente de negligéncia,
imprudéncia ou impericia (culpa), ou, entéo, deliberado propdsito de violar a
norma que o constituia em dada obrigacdo (dolo) Culpa e dolo séo
justamente as modalidades de responsabilidade subjetiva.

Desta forma, ndo h& que falar em responsabilidade estatal, quando sé
existir a omissdo do Estado e o dano. E necesséario todavia, que exista uma
possibilidade de impedir a ocorréncia deste dano.

Por fim, ha um segundo entendimento, ainda que minoritario, pela
responsabilizagéo objetiva do Estado, ainda que o dano decorra de conduta
omissiva, baseando-se nos principios de igualdade e justica distributiva, levando-se
em conta a grande oneracdo do administrado em ter de demonstrar o dolo ou culpa
na conduta omissiva do Estado, colidindo frontalmente com todos os principios
axiologicos abarcados pela Carta Magna de 1988.

Neste sentido citamos 0s ensinamentos de Tepedino (2004, p. 210):

Ndo é dado ao intérprete restringir onde o legislador ndo restringiu,
sobretudo em se tratando do legislador constituinte - ubi lex non distinguit
nec nos dislinguere debemus. A Constituicdo Federal, ao introduzir a
responsabilidade objetiva para os atos da Administracdo Publica, altera
inteiramente a dogmatica da responsabilidade neste campo, com base em
outros principios axiolégicos e normativos (dentre os quais se destacam o
da isonomia e o da justica distributiva), perdendo imediatamente base de
validade qualquer construcdo ou dispositivo subjetivista, que se torna,
assim, revogado ou, mais tecnicamente, ndo recepcionado pelo sistema
constitucional.

N&o obstante, em que pese o fundamento juridico e social em que baseia
esta segunda teoria, somos pelo entendimento de que a responsabilidade civil
objetiva do Estado deve incidir tdo somente em seus atos comissivos, na medida em
que a propria omissédo depende necessariamente da demonstracao do dolo ou culpa
na conduta do Estado, caso contrario, ndo haveria que se falar em omissédo, mas

sim em mera inexisténcia de conduta.
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1.8.1. Nexo Causal

Para que haja a responsabilidade civil, seja ela estatal ou mesmo
particular, além da conduta omissiva ou comissiva, deve-se perscrutar
consequentemente sobre o nexo de causalidade entre a conduta e o resultado
danoso, porquanto seja um dos pressupostos necessarios para a constituicdo da
responsabilizacdo na seara civil, penal ou administrativa. Inexistindo elo entre a
conduta e o resultado danoso, ndo se arrazoa a responsabilizacéo civil do Estado,
de fato, se este ndo concorreu para que o fato lesivo viesse a ocorrer, ndo cabe
imputar-lhe a autoria, € necessario mais, para que seja assumida a obrigacdo de
indenizar pelo poder publico.

Assim, 0 nexo de causalidade, é o elo direto entre a conduta do agente
responsavel e do dano sofrido pela vitima, decorrendo referido conceito de leis
naturais, muito embora ndo seja mencionado de forma especifica, esta contido de
forma indireta em varios dispositivos legais, como por exemplo no verbo “causar

dano” da disposi¢ao normativa do artigo 927 do atual Cédigo Civil (2012, p. 235):

Art. 927. Aguele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem,
€ obrigado a repara-lo.

Paragrafo Unico. Havera obrigacdo 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 os direitos de outrem.

No entanto, h4 algumas situacées em que mesmo havendo certo dano
nao havera dever de indenizar, porquanto referido dano néo tenha qualquer relagéo
para com a conduta do agente, em outras palavras, havera o rompimento do nexo
causal quando o comportamento do agente ndo constituir qualquer causa direta do
dano, embora haja certa relacdo fatica entre um ato e outro, um ndo decorre do
outro como causa natural.

Na precisa licdo de Carvalho Filho (2014, p. 565):

O nexo de causalidade é fator de fundamental importancia para a atribuigdo
de responsabilidade civil do Estado. O exame supérfluo e apressado de
fatos causadores de danos a individuos tem levado alguns intérpretes a
equivocada conclusdo de responsabilidade civil do Estado. Para que se
tenha uma andlise absolutamente consentdnea com o0 mandamento
constitucional, € necessario que se verifique se realmente houve um fato
administrativo (ou seja, um fato imputavel a administracdo), o dano da
vitima e a certeza de que o dano proveio efetivamente daquele fato. Essa é
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a raz&o por que os estudiosos tém consignado, com inteira dose de acerto,
gue " a responsabilidade objetiva fixada pelo texto constitucional exige,
como requisito para que o Estado responda pelo dano que Ihe for imputado,
a fixacdo do nexo causal entre o dano produzido e a atividade funcional
desempenhada pelo agente estatal.”

Todavia, observa-se que em determinados casos, mesmo o Estado nao
tendo causado os danos, nao o exime de indenizar, quando agir com culpa ou dolo.
Por exemplo, quando ocorrer uma inundagao por que nao houve a desobstrugcéo das
galerias de aguas pluviais, neste caso agiu com negligéncia, apesar de nao ter
causado diretamente o resultado, facilitou sua ocorréncia, razdo pela qual tem o
dever de indenizar (GASPARINI, 2012, p. 1129/1130).

No entanto, ha ainda o cenario em que a vitima provoca o resultado
danoso, quando por exemplo um terceiro particular, com a intencédo de se matar, se
joga na frente de um caminhdo de lixo que pertence ao Estado, pois em tal caso, o
Estado ndo sera responsabilizado pelo dano, uma vez que a vitima sozinha, deu
causa ao evento danoso, obviamente tal situacdo nao seré passivel de indenizacéo
(GASPARINI, 2012, p. 1130).

J4 quando o individuo concorre para o fato danoso juntamente com o
Estado, seria injusto que o Poder Publico suportasse sozinho a reparacdo dos
danos. Neste caso, ambos serdo igualmente obrigados a reparar 0s prejuizos
causados, na medida de sua contribuicdo para o resultado. Todavia, a indenizacéo
devida, devera ser reduzida proporcional a extensdo da conduta do lesado, que
também teve participacdo para a ocorréncia do evento danoso (CARVALHO FILHO,
2014, p. 565).

1.8.2. Dano

Importante mencionar que ninguém podera ser responsabilizado sem que
haja prejuizo, ou seja, deve haver uma relacdo de prejudicialidade, podendo ser
constituida por uma diminuicdo patrimonial (dano material), ou entdo um dano de
natureza psiquica (dano moral).

A priori, para que seja configurada a responsabilidade civil do Estado,
necessita-se da demonstracéo precipua da figura do dano advindo de sua conduta,
pois a indenizagcdo € uma maneira de reparar os prejuizos sofridos pela vitima.

Ademais, é impreterivel que este dano, para ser indenizavel, precisa ser juridico,
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(quando se tem um direito lesionado, que € dever do Estado a sua tutela), certo,
especial (tem vitima individualizada, atinge uma ou algumas pessoas
especificamente), e anormal (supera prejuizos comuns), além dos prejuizos
econdémicos (MARINELA, 2016, p. 1006).

Gasparini, (2012, p. 1131) preceitua que:

O dano s6 é reparavel pela Administracdo Publica causadora do evento
danoso se for certo (possivel, real, efetivo, aferivel, presente exclui-se, pois,
o dano eventual, isto é, o que podera acontecer), especial (individualizado,
referido a vitima, pois, se geral, configuraria 6nus comum a vida em
sociedade), anormal (excedente aos inconvenientes naturais dos servicos e
encargos decorrentes do viver em sociedade), referente a uma situacéo
protegida pelo Direito (incidente sobre uma atividade licita; ndo séo
protegidos, por exemplo, os danos decorrentes da destruicdo de uma
plantacdo de maconha) e de valor economicamente apreciavel (ndo tem
sentido a indenizag&o de dano de valor econdmico irrisorio).

Ademais, o autor dispbe que € necessario a presenca dessas
caracteristicas para que ocorra a efetiva indenizacao pelo Poder Publico que lhe deu
causa (GASPARINI, 2012, p. 1131).

O referido elemento € mencionado expressamente no artigo 186 do
Cadigo Civil de 2002, logo, observa-se, ndo ha que se falar em responsabilidade civil
sem que haja um prejuizo que torne viavel a pretensdo reparatoria. O dano é tao
relevante que deve estar presente em qualquer tipo de responsabilidade, seja ela
decorrente de atos licitos nas hipoteses previstas em lei, ilicitos (regra geral) ou
mesmo de inadimplemento contratual.

Neste sentido € a licdo de Cretella Junior (2002, p. 08):

Nao ha responsabilidade sem prejuizo. O prejuizo ocasionado € o dano. Em
nenhum caso, a responsabilidade das pessoas fisicas ou juridicas pode
prescindir do evento danoso. A ilegitimidade ou irregularidade da acéo, sem
dano algum a terceiros, ndo € suficiente para empenhar responsabilidade,
mas, tdo-s6, quando for o caso, a invalidade do ato.

Portanto, € imprescindivel para que haja a responsabilizacdo do Estado,
gue o dano se apresente como resultado de uma conduta (agdo ou omisséo) estatal,

e consequentemente traga um efetivo prejuizo a alguém, alheio a sua vontade.
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2. DELEGACAO DE SERVICOS PUBLICOS

2.1. Aspectos gerais

Superado o capitulo referente & Responsabilidade Civil do Estado,
passamos agora a perscrutar as caracteristicas principais das diversas formas de
delegacdo do servico publico ao particular, ndo se olvidando da extensdo da
responsabilidade civil do Estado quanto as empresas privadas prestadoras de
servigcos publicos, conforme demonstrado na exegese do artigo 37, 86° da
Constituicdo Federal de 1988.

Antes de adentrar no tema pertinente, observa-se que no entender de Di
Pietro, (2002, p. 620) a forma de “concessdo” dos servigos publicos seria
considerada como uma forma de “privatizagdo” dos servicos publicos em sentido
amplo. Segundo a autora, isso se justifica porque ao transferir suas atribuicdes ao
setor privado, a privatizacdo pode funcionar como meio para diminuir o tamanho do
Estado pelo Poder Publico.

De inicio, deve-se observar que, apesar de haver varios dispositivos na
legislacdo esparsa sobre a delegacdo de servicos publicos, a Constituicdo péatria
dispée em seu artigo 175 de forma geral sobre as modalidades de “concessao e
permissao”, incumbindo-lhe ao Poder Publico a prestacéo direta ou por delegacéo,
de seus servigos mediante licitacdo, observando-se a forma da lei.

No entanto, o legislador houve por bem editar a lei ordinaria n°. 8.987/95,
que, obedecendo ao preceito constitucional em epigrafe estabeleceu as normas de
carater geral sobre o regime de concessdo e permissdo de servicos publicos. A
referida lei buscou a sistematizacdo da matéria, abrangendo varios aspectos do
instituto em capitulos proprios, como por exemplo: a) definicdo e conceito do servico
adequado, b) direitos e obrigacbes dos usuarios do servi¢o, c) regras de politica
tarifaria, d) licitacdo e contratos, estabelecendo os encargos do ente concedente e
do concessionario, e) casos de intervencao no servico, f) extingdo da concesséo etc.

Todavia, a lei n° 9.074/95 alterou alguns dispositivos da lei 8.987/95 e
regulou alguns aspectos da concessdo dos servicos de energia elétrica, e, logo
depois, no ano de 1998 a lei n°. 9.648/98 alterou alguns dispositivos da lei 8.987/95.

Desta forma, no que tange aos servigos publicos delegados, deve o

exegeda se pautar pela lei n° 8.987/95 e suas alteracdes, e, subsidiariamente, pela
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lei n°. 8.666/93 naquilo em que ndo conflitar com legislagdo especifica (lei n°.
8.987/95), conforme determinado expressamente no artigo 124 da ultima lei.

Neste sentido sdo 0s ensinamentos de Meirelles (2014, p. 453/454).

Pela Constituicdo de 1988 cabe a entidade concedente editar a lei
regulamentar, o que ndo impede sobrevenha norma federal-nacional com
preceitos gerais para todas as concessdes (CF, art. 22, XXVII), o que
ocorreu com a Lei 8.987, de 13.2.95, que estabeleceu as normas gerais
sobre o regime de concessao e permissdo de servicos publicos. Esta lei
procurou sistematizar a matéria, cuidando dos varios aspectos basicos do
instituto em capitulos préprios, estabelecendo as definigbes, conceituando o
servico adequado, explicitando os direitos e obrigagbes dos usudrios,
fixando as regras da politica tarifaria, da licitacdo e do contrato,
relacionando o0s encargos do poder concedente e do concessionario,
arrolando os casos de intervencdo no servigo e de extingdo da concessao.
Posteriormente, nova lei federal alterou alguns dispositivos da primeira e
regulou a concessdo dos servicos de energia elétrica, de competéncia
federal (lei 9.074, de 7.7.95).

Cumpre observar que apesar do preceito constitucional, a lei de licitacdes
(lei n°. 8.666/93) em seu artigo supramencionado também previu sobre a existéncia
de “lei especifica” sobre o regime de concessao e permissao de servigos publicos.

Outro ponto interessante sobre o tema é de que os Estados e Municipios
deverdo aprovar leis préprias sobre os regimes de concessdo e permissao,
respeitando, portanto, ao preceito normativo do artigo 175 da Constituicdo Federal.
No entanto, deve-se obedecer as normas de carater geral contidas na lei n°.
8.987/95, ndo havendo qualquer ébice quanto a adocdo das normas especificas
sobre o tema, mas com uma condicao: que referidos entes (Estados e Municipios) o
facam através de lei especifica, afinal, o objetivo da lei n°. 8.987/95 é tdo somente
de disciplinar os institutos da delegagdo de servicos publicos, sendo que qualquer
ingeréncia nas decisfes da Unido, Estados e Municipios sobre a conveniéncia e
oportunidade de efetuarem ou nédo a delegacédo de determinado servico violariam de

forma expressa a autonomia constitucional dos entes em epigrafe.

2.2. Concessao de servigo publico

De inicio, pode-se dizer de forma bastante simplificada que a concessao
de servigo publico € o meio pelo qual o Estado “delega/entrega” a execugao de um
servi¢o publico a um terceiro (particular) para que o faca em seu préprio nome, por

sua conta e risco, sob as condicOes previamente fixadas através de contrato
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administrativo, ficando ressalvada a alteracdo unilateral das condi¢cdes de prestacao
por parte do concedente de acordo com o interesse publico, sendo garantido o
equilibrio econémico-financeiro, cuja remuneracdo pelo exercicio de tal servico é
feita, em regra, por tarifas cobradas de forma direta aos usuarios/beneficiarios do
servico.

Outrossim, segundo Meirelles, a concesséo é a "delegacdo contratual do
servico, na forma autorizada e regulamentada pelo executivo”, na qual transfere-se
apenas a execucao do servico. Trata-se de um acordo administrativo, isto é, esta
sujeito ao controle da administracio com vantagens e encargos reciprocos,
considerando-se a pessoalidade do delegatario e o interesse coletivo (MEIRELLES,
2014, p. 451).

Para que haja competicdo entre 0s interessados, em regra a concessao
do servico, deve ser feita sem exclusividade, para que sejam escolhidos os melhores
servigos e tarifas menores aos usuarios. Somente sera possivel a concesséo da
prestacdo do servico com exclusividade, diante de uma inviabilidade técnica ou
econbmica de concorréncia devidamente justificada (art. 16, da lei 8987/95).

No tocante ao concessiondrio, sua atividade (prestacdo de servico) é
pessoal, e serd exercida como atividade privada, apenas nos casos em que a lei ou
contratos estabelecerem, equiparam-se as autoridades publicas, inclusive para
impetracdo de mandado de seguranca (lei 12.016/2009, art. 1°, 81°), e outras acfes
(MEIRELLES, 2014, p. 451/452).

Nesta acepcéo, Meirelles (2014, p. 452) menciona que:

Nas relagcdes com o publico o concessionario fica adstrito a observancia do
regulamento e do contrato, que podem estabelecer direitos e deveres
também para os usuarios, além dos ja estabelecidos em lei, para defesa
dos quais dispbe o particular de todos os meios judiciais comuns,
notadamente a via cominatéria, para exigir a prestacdo do servigco nas
condicdes em que o concessionario se comprometeu a presta-lo aos
interessados em geral.

Findo o prazo da concessdo, devem reverter ao poder concedente o0s
direitos e bens vinculados a prestacdo do servico, nas condicdes
estabelecidas no contrato.

Ja a lei n° 8.987/95, responsavel pela designacdo de normas gerais acerca
da delegacdo de servicos publicos, conforme demonstrado anteriormente, define a
modalidade de concorréncia para a concessdo de servico publico, mediante
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procedimento licitatério, a pessoa juridica ou consoércio de empresas, em seu artigo
2°, desde que demonstrada a capacidade para o desempenho.

Cabe mencionar que s6 havera concessao de servico publico naqueles
servicos de titularidade exclusiva do Estado, ou como alguns autores preferem
“naqueles que o Estado considera o servico em causa como proprio e privativo do
poder publico”, motivo pelo qual inexistem concessdes de servicos de educacao e
saude, na medida em que estes ndo fazem parte dos servicos privativos dos
Estados, sendo seu exercicio livre para os particulares, ficando ressalvada a
observancia de determinados requisitos impostos por 6rgdos administrativos criados
por Orgdos Estatais (alusdo as agéncias reguladoras — autarquias em regime
especial). Na verdade, o que ha, de fato, € uma mera concessdo da execucao da
“prestacado” dos servigos publicos de titularidade exclusiva do Estado, neste ponto
ndo ha qualquer embargo de natureza doutrinéria.

De inicio, citamos a licdo do administrativista-constitucionalista Mello

(2014, p. 728), que neste sentido dispde:

Em rigor, por ser publico e privativo de Estado, o servico € res extra
commercium, inegociavel, inamovivelmente sediado na esfera publica,
razdo por que nao ha transferéncia da titularidade do servico para o
particular.

SO as pessoas de natureza publica podem ser titulares, ter como proprias
as atividades publicas. Um particular jamais podera reter (seja pelo tempo
gue for) em suas maos, como senhor, um servico publico. Por isso, o que se
transfere para o concessionario — diversamente do que ocorre no caso das
autarquias — é tdo-s0 e simplesmente o exercicio da atividade publica.

O Estado mantém, por isso mesmo, sempre e permanentemente, total
disponibilidade sobre o servico concedido. Dai se segue que o
concessionario o desempenhara se; quando, como e enquanto conveniente
ao interesse publico.

Neste mesmo viés do autor supramencionado, € o entendimento de
Marinela, (2016, p. 592) n&do obstante, os casos de prestacdo de servico em que a
titularidade é exclusiva do Estado, admite-se a transferéncia da execugcdo de sua
prestacdo, realizada por ele ou por alguém em seu nome, para 0s entes da
administracdo indireta e particulares, por meio da delegacdo de servicos publicos,
mantendo em seu nome a titularidade do servico, transferindo apenas a sua

prestacgéao.

2.3. Natureza juridica e objeto da concesséo
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Num primeiro plano, acerca da natureza juridica, Mello (2014, p. 729)
afirma que a relacdo juridica da concessdo € complexa, na qual o Estado
unilateralmente, estabelece condi¢cdes de funcionamento ao usuario, organizacao,
modo de prestacdo do servico, e 0 concessionario se submete as situacdes juridicas
objetivas, e as condi¢bes previstas no contrato, garantindo equilibrio econémico,
financeiro, e lucro.

Cretella Juanior (1998, p. 134) acerca do tema supramencionado, afirma a
natureza juridica, contratual, bilateral, do ato administrativo, estabelecendo que trata-
se contrato de Direito Publico, oneroso, sinalagmatico, perfeito de adeséao,
comutativo e realizado pessoalmente pelo contratado.

Conforme ja mencionado anteriormente, apesar do artigo 175 da
Constituicdo Federal dispor de forma singela que o Poder Publico podera prestar
servicos publicos através de concessao ou permissdao, € a expressao “servicos
publicos” ser utilizada em sentido lato, abrangendo todas as fungbées do Estado, no
gue tange a concessdo destes, deve 0 estudioso se ater a uma interpretacao
restritiva, pois ndo é todo e qualquer servico publico que podera ser objeto de
concessao.

Afirma-se que ndo sdo passiveis de delegacdo determinados servicos
sociais do Estado, como aqueles referentes a saude e a educacao, porquanto estes,
guando prestados pelo Estado, deverdo ser gratuitos, ndo ensejando, portanto, a
remuneragao através de “tarifas” por parte de seus usuarios, sendo esta uma das
caracteristicas primordiais do estudo em exegese. Assim, devem referidos contratos
de concessdao ter por objeto atividades de natureza econdmica, ja mencionado no
item anterior.

Neste ponto, importante mencionar que o servi¢co/objeto da concesséo é
de que referidos servicos sejam de natureza “uti singuli”, ou seja, devem ser
usufruidos diretamente pelo cidaddo, sendo possivel a sua mensuracdo e
particularizacdo, como por exemplo o servi¢co de distribuicdo de energia elétrica.

Assim sendo, sobre a caracterizagdo dos servigos “uti singuli” citamos
Meirelles (2014, p. 391/393):

Servigos uti singuli ou individuais sdo os que tém usuarios determinados e
utilizacéo particular e mensuravel para cada destinatario, como ocorre com
o telefone, a 4gua e a energia elétrica domiciliares. Esses servigos, desde
que implantados, geram direito subjetivo a sua obtencdo para todos os



29

administrados que se encontrem na area de sua prestacao ou fornecimento
e satisfacam as exigéncias regulamentares. S&8o sempre servicos de
utilizacdo individual, facultativa e mensuravel, pelo qué devem ser
remunerados por taxa (tributo) ou tarifa (preco publico), e ndo por imposto.

Por ultimo, segundo doutrina majoritaria, ndo podem ser objeto de
concessao as atividades referentes ao exercicio do poder de policia estatal,
porquanto envolva atividades de regulamentacdo, fiscalizacdo e repressdo de
atividades exercidas pelos particulares, tendo em vista o envolvimento de restricao
ao exercicio de direitos e da desigualdade causada entre os administrados.

Deste modo, aponta-se 0s ensinamentos de Marinela, (2016, p. 289) que

desta forma entende sobre o tema:

Neste diapasdo manifestou-se o Supremo Tribunal Federal, em sede de
Agdo de inconstitucionalidade n° 1.717, quando da andlise da
constitucionalidade do art. 58 da Lei Federal n°. 9.649/98, que estabelecia a
personalidade juridica de direito privada aos 6rgdos de classe que tratam
dos servicos de fiscalizacdo de profissdes regulamentadas, oportunidade
em que o dispositivo foi declarado inconstitucional por serem indelegaveis a
uma entidade privada atividades tipicas do Estado, que abrangem até o
exercicio do poder de policia, com a cobranga de tributos e a imposi¢éo de
sancdes, no que tange ao exercicio das profissées.

Todavia, € admissivel por parte da doutrina, a delegacdo dos poderes
dispensados aos capitdes de navios, ou a habilitacdo do particular a préatica de ato
material, preparatério ou sucessivo a ato juridico de policia, em situacdes
excepcionais ou muito especificas, observadas as limitacdes e ressalvas aos
delegatarios (MARINELA, 2016, p. 289).

Posto isto, os particulares, por meio de contrato de prestacao de servigos
ou por delegacédo, podem praticar alguns atos materiais que precedem atos juridicos
de policia, como exemplo, tem-se a fiscalizacdo de normas de transito por meio de
radares. Possibilidade na qual, justifica-se, pela constatacdo impessoal, porque
garante equilibrio entre os administrados, sem qualquer imposi¢cao de sansédo. Tém-
se ainda, os atos materiais sucessivos ao ato juridico de policia, dos quais
primeiramente, cumpre-se o ato juridico de policia, quando tratar-se de execucao
material, que so € possivel, se referir-se apenas a propriedade e nunca a liberdade,
a titulo de exemplo, tem-se a demolicdo de obras desabitadas irregularmente, em

gue o particular recusa-se a cumprir (MARINELA, 2016, p. 289).
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2.4. Condicdes e formas de concessédo do servigo publico

Conforme mencionado anteriormente, toda concessao de servigo publico
depende de legislacéo prévia a autorizando, ndo podendo em regra, o representante
do poder executivo por simples ato administrativo, portaria, transferir a execucao de
um servico publico a terceiros, ainda que na lei n°. 8.987/95 ndo haja qualquer
norma limitadora, sua interpretacdo decorre dos demais dispositivos sobre o tema.
Todavia, a Lei 9.074/1995 em seu artigo 2°, estabelece algumas ressalvas. Dessa
forma, ndo é preciso lei autorizativa para a concessado e permissao de alguns tipos
de servigcos publicos, como o de saneamento basico; limpeza urbana; e outros
servicos previstos como passiveis de prestacdo por delegacdo na Constituicdo
Federal, nas Constituicdes Estaduais e nas Leis Orgéanicas, (BRASIL, 1995).

Sobre a pessoa com capacidade para prestar o servico publico
concedido, o artigo 2°, inciso Il da lei n°. 8.987/95, dispbe que poder&o figurar com
concessionario “pessoas juridicas ou consoércio de empresas que demonstre
capacidade para o desempenho das atividades a ele concedidas”.

No entanto, embora ndo haja maiores controvérsias sobre o tema, é
majoritario o entendimento de que a pessoa fisica ndo poderia prestar servicos
publicos através do “contrato” de concessao, conforme entendimento de ha muito
exposado por Meirelles.

Corroborando com a tese dominante, citamos o0 magistério de Marinela,
(2016, p. 596):

Na concessédo, permite-se a delegacdo do servigo para pessoa juridica e
consorcio de empresas, ndo sendo possivel a participacdo de pessoa fisica.
Nesse tipo de contrato, por tratar-se de transferéncia da titularidade para a
prestacdo de servico, a empresa concessionaria assume a execu¢ao do
servigo para prestd-lo em nome proprio e por sua conta e risco. O fato de a
concessionaria prestar o servico em seu préprio nome representa um ponto
diferenciador dos contratos de prestacao de servigos propriamente ditos, em
gue a contratada presta o servico em nome do Estado.

Em sentido contrario temos o entendimento capitaneado por Cretella
Janior (1998, p. 137):

Se o0 concessionario é pessoa de Direito Privado, fisica ou juridica,
concretizada a concessao do servico publico e estabelecida, em
conseqiéncia, uma relagao caracteristica de Direito Administrativo, tal fato
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em nada influi sobre a condigdo do concessionario. Se era pessoa de
Direito Privado, ndo passa a condi¢cdo de funcionario publico: continua
sendo a mesma pessoa, fisica ou juridica que era antes.

Segundo o ultimo autor, tendo-se por valida a concessdo do servico
publico feita para pessoa fisica, uma causa “adicional” da extincdo anormal do
referido contrato administrativo seria a propria morte do concessionario, nao sendo
cabivel o prosseguimento do oficio por parte de seus supostos herdeiros, na medida
em que referido contrato de concessao teria carater intuito personae stricto senso.

Quanto a forma de concessao, sera, em regra, feita através de outorga
(sera delegacao quando for executado indiretamente por pessoas juridicas de direito
publico, como as autarquias e fundacfes publicas) precedida sempre de licitacéo,
sendo vedada qualquer forma de “exclusividade” na execugao do servigo concedido,
salvo nas hipoteses de inviabilidade técnica ou econémica, conforme exegese do
dispositivo normativo contido no artigo 16 da lei n°. 8.987/95, que assim dispde: “A
outorga de concessao ou permissdo nao tera carater de exclusividade, salvo no
caso de inviabilidade técnica ou econémica justificada no ato a que se refere o art. 5°
desta lei”.

E mais, seguindo-se a regra geral a que alude o artigo 175 da
Constituicdo Federal, as concessfes devem ser precedidas de processo licitatério
na modalidade de concorréncia (art. 2°, inciso Il da lei 8.987/95) e as regras contidas
no artigo 15 da Lei n° 8.987/95, que, em algumas hipéteses, apresentam aspectos
distintos da norma comum.

Ademais, importante ressaltar que referido processo licitatério possui
algumas peculiaridades, tais como: a enumeragao dos tipos de licitagdo, também
denominados critérios para selegdo da melhor proposta, seguindo as regras
previstas no edital; a possibilidade de participacdo das empresas em consorcio; o
critério de desempate com regras proprias, dando-se preferéncia as propostas
apresentadas por empresas brasileiras; a descricdo das condicbes necessérias a
prestacdo adequada do servico, previstas no edital; a possibilidade de inverséo de
fases e a adocdo de lances verbais; ndo poderdo serem aceitas propostas
inexequiveis ou financeiramente incompativeis com o0s objetivos da licitacdo; e
ocorrerd a desclassificacdo quando a proposta necessitar para sua viabilizagdo
vantagens ou subsidios sem prévia autorizacdo legal e a disposicdo de todos os

concorrentes, ou quando for feita por entidade estatal alheia a esfera politico-
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administrativa do poder concedente que, para sua viabilizacdo, necessite de
vantagens ou subsidios do poder publico controlador da referida entidade (art. 17 da
lei 8.987/95), (MARINELA, 2016, p. 601/603).

Encerrado o referido processo licitatério, o vencedor firmara com o Poder
Publico um “contrato”, no qual incluira em seu bojo as clausulas essenciais
mencionadas no artigo 23 da lei 8.987/95, assim entendida como aquelas referentes
ao objeto, area e prazo da concessdo, modo, formas, condicfes, preco do servigco
etc.

Em relacdo ao prazo das concessdes de servigco publico, o artigo 2°,
inciso Il da Lei 8.987/95 estabelece que devera ser feito por “prazo determinado”,
ndo explicitando, no entanto, o seu quantum minimo e maximo, subentendendo-se
que referido termo devera constar no edital de licitacdo e no contrato firmado, sendo
reproduzidas as condi¢des do primeiro ato no documento produzido pelo ultimo (fase
contratual).

Apesar de haver uma omissao por parte do legislador quanto ao seu
guantum, por certo que ndo se deve aplicar os limites estabelecidos no art. 57 da lei
de licitacdes publicas (lei n°. 8.666/93), na medida em que referidos contratos
licitatérios ndo dependem de exercicio financeiro para estabelecer as suas
despesas, ressalvados 0s casos que assim exprimirem de forma direta.

N&o é outro o entendimento de Marinela (2016, p. 603):

No que tange ao prazo da concessdo, assim como 0s demais contratos, ele
deve ser determinado, seguindo o que estiver definido na lei que disciplina o
Servigo e que autoriza a concessao. Para esses contratos, ndo ha aplicagéo
do art. 57, da Lei n°. 8.666/93, porque o contrato ndo é dispendioso para a
Administracdo, ndo tendo, por isso, que se preocupar com a disponibilidade
orcamentdria que € o foco desse dispositivo. O prazo de duragdo do
contrato de concessé@o normalmente € maior, em razdo da necessidade que
tem o contratado de amortizar os investimentos despendidos, o que
inclusive € indispensavel para determinar a equacdo do equilibrio
econdmico-financeiro. As prorrogacfes sdo possiveis, desde que previstas
no edital ou no contrato e que nao ultrapassem o0 prazo maximo
determinado na citada lei especifica.

Ademais, conforme citado logo acima, pelo fato dos referidos contratos de
concessao terem uma natureza “objetiva sinalagmatica”, ou seja, tém por funcéo
precipua a persecuc¢do do lucro por parte do concessionario e a realizagdo do
interesse publico (prestacdo efetiva e adequada dos servicos ao qual o Estado se

responsabilizou por realizar, seja diretamente ou indiretamente) por parte do Poder
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Publico, seria até mesmo incompativel a fixacdo de prazos, na medida em deva
haver uma compatibilidade com os interesses do concessionario em recuperar 0S
seus investimentos, render certo lucro e o interesse dos administrados em obter um
servigo publico cuja tarifa tenha valores “maddicos e razoaveis”.

No entanto, apesar de todas estas caracteristicas implicitas quanto ao
prazo do contrato de concessdo, o poder concedente podera, além da hipétese do
descumprimento contratual por parte do concessionario, em razdo de sua
conveniéncia e oportunidade, sem que haja qualquer conduta faltosa por parte do
concessionario, extinguir unilateralmente a concesséo a qualquer momento (através
de lei especifica, da mesma forma que a concesséao se deu), ficando ressalvado ao
concessionario o direito de ressarcimento pelos danos sofridos, mais
especificamente sobre a equacdo econdémico-financeira firmada, ou seja, aquilo que
0 particular receberia caso fosse mantida a concesséo até o seu prazo normalmente

instituido.

2.5. Comissdo mista fiscalizadora e formas de extincdo do contrato de

concessao

Tendo em vista o interesse da Administragdo em proporcionar aos
administrados um servico adequado, nas concessdes 0 seu objetivo ndo é outro, de
tal modo que incumbe ao poder concedente fiscalizar a prestacdo do servico por
parte do concessionario através de Orgdo técnico e comissao integrada por
representantes do poder concedente, do concessionario e dos usuarios, nos termos

do paragrafo Unico do artigo 30 da lei 8.987/95, que tera acesso aos dados da

by

concessiondria, relativos a administragdo, contabilidade, recursos técnicos e
econdmicos e financeiros periodicamente.

Nesta linha, citamos o posicionamento de Meirelles (2014, p. 460):

A fiscalizacdo do servigo concedido cabe ao poder publico concedente, que
é fiador de sua regularidade e boa execugédo perante 0s usudrios. Ja vimos
gue servigos publicos e servicos de utilidade publica sdo sempre servigos
para o publico. Assim sendo, é dever do concedente exigir sua prestagao
em carater geral, permanente, regular, eficiente e com tarifas maodicas (art.
6, 81°). Para assegurar esses requisitos, indispensaveis em todo servigco
concedido, reconhece-se a Administracdo Publica o direito de fiscalizar as
empresas, com amplos poderes de verificacdo de sua administracéo,
contabilidade, recursos técnico, econémicos e financeiros, principalmente
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para conhecer a rentabilidade do servico, fixar as tarifas justas e punir as
infracOes regulamentares e contratuais.

Por conseguinte, o autor afirma que encontra-se implicito no poder de
fiscalizacdo, o poder de intervencéo, para regularizar o servico deficiente ou que
ocorrer sua indevida paralisacdo. Além disso, o ato expedido pelo concedente
previamente, deverd descrever os motivos e o0 prazo de duragdo da intervencéo
necessarios a sua regularidade, ressalta-se que esta intervencdo tem que ser
provisoria, pois se for definitiva, seria encampacdo do servico ou rescisdo do
contrato . E ainda devera lavrar-se um termo com tais indicacdes, no inicio e no fim
da intervencédo, (MEIRELLES, 2014, p. 460).

Por fim, as formas de extingdo do contrato encontram-se expressamente
exemplificadas no art. 35 e incisos da lei 8.987/95, quais sejam: o advento do termo
contratual; a rescisao judicial; a rescisdo consensual; ato unilateral do Poder Publico,
encontra-se nesta modalidade a encampacao; pela caducidade; anulagédo; e por
ualtimo, pela faléncia ou extincdo do concessionario, (MARINELA, 2016, p. 606/607).

Ademais a extingdo da concesséo, exige a instauracdo de procedimento
administrativo, para assegurar ao contratado o contraditorio e a ampla defesa, com

excegao no caso de advento do termo contratual, (MARINELA, 2016, p. 607).

2.6. Subcontratacdo e subconcesséo

O artigo 25 da lei 8.987/95 em seus paragrafos 1°, 2° e 3°, prevé a
possibilidade do concessionario executar o servico concedido, ou estabelecer
contratacao regida pelo direito privado, de terceiros para desenvolver determinadas
atividades inerentes, acessoérias ou complementares do servico publico concedido,
nao constituindo nenhuma relacéo juridica entre os terceiros e o poder concedente.

Posto isto, a concessionaria respondera por todos 0s prejuizos causados,
ao poder concedente, aos USUArios, ou a terceiros.

O dispositivo retrocitado ndo deixa qualquer duvida quanto a
responsabilidade exclusiva concessionario em realizar as subcontratacdes.

No que tange ao segundo instituto (subconcessao), o art. 26 e paragrafos
do mesmo diploma, admite tal modalidade quando expressamente autorizada pelo

poder concedente, nos termos do contrato de concessédo. O aludido artigo determina
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ainda, que a subconcessdo sera sempre feita por meio de concorréncia, e que o
subcessionario, sub-roga-se de todos os direitos e obrigacfes da subconcedente,
observados os limites da subconcesséo.

Partindo-se destes dois dispositivos, € possivel estabelecer uma nitida
diferenca entre os dois institutos. De inicio, observa-se que a subconcessao possui
as mesmas prerrogativas do contrato de concessédo, na medida em que ha uma
outorga de determinados poderes do subconcedente, como por exemplo a prestacao
do préprio servico publico objeto do contrato, exercicio de poder de policia sobre os
bens utilizados na prestacdo do servico publico, dentre outros, assim, pode-se dizer
que o contrato de subconcessédo traduz na outorga de determinados poderes do
“subconcedente” ao “subconcessionario” como se fosse o proprio Poder Publico,
dentro dos limites estipulados no contrato de concesséo realizado anteriormente
com o Poder Publico concedente, (DI PIETRO, 2002, p.109).

Por isso é de se afirmar que a subconcessdo é celebrada através de
contrato administrativo, e ndo por contrato de direito privado, exigindo autorizacéo
expressa do poder concedente, devendo sempre ser precedida de licitacdo na
modalidade “concorréncia”. No entanto, de Mello entende que a descricdo da
possibilidade de subconcessdo “nos termos do contrato” € insatisfatoria, pois, se
referida possibilidade nédo estiver prevista no edital de licitagdo, qualquer previséo no
contrato que amplie ou modifique o estipulado no edital licitatério sera invalida,
(MELLO, 2014. p. 742).

Em relacdo a subcontratacdo a que alude o art. 25 da lei em epigrafe, o
que se permite € a mera “celebracédo de contratos de prestacdo de servicos ou de
obras por terceiros, em outras palavras, 0 concessionario ao invés de exercer de
forma direta todas as atividades inerentes e necessarias a execucdo do servico
publico que Ihe fora outorgado, ele contrata terceiros para a realizacao de atividades
determinadas, normalmente aquelas relacionadas ao meio persecutdrio, sendo
aplicado em referidos contratos as regras de direito privado.

Desta feita, importante salientar que neste caso ndo se estabelece
qualquer relacéo entre o subcontratado e o Poder Publico concedente, de tal forma,
toda e qualquer responsabilidade pelo servico publico concedido continua sendo do
préprio concessionario, € mais, em razao desta particularidade, ndo se exige, em
regra, qualquer autorizacdo especifica do Estado para que seja firmado referido

contrato, mesmo porque, 0 proprio concessionario responde pela prestacdo do
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servico adequado em sua integralidade. Ainda neste ponto, importante fazer uma
ressalva, no caso de Empresas Publicas ou Sociedades de Economia Mista que
figurem como concessionarias, apesar de prescindir qualquer autorizagdo por parte
do concedente, por forca normativa do art. 37, XXI, da ConstituicAo Federal sera
necesséria a realizacéo de processo licitatorio.

No entanto, para que seja realizada a subconcessdo, conforme ha se
disse anteriormente, necessaria sera a licitacdo sob a modalidade de concorréncia,
nao sendo esclarecido se o proprio concessionario quem devera se encarregar da
propria licitagcdo ou se o poder concedente que a fara.

Di Pietro, (2002, p. 110) entende que referido processo licitatério devera
ser efetuado pelo préprio concessionario, na medida em que a relacdo contratual de

subconcessao sera entre ele e o subconcessionario:

[...] nada impede que o poder concedente, ao autorizar a subconcesséo e
estabelecer os limites em que sera exercida, ja estabeleca quem vai realizar
a licitacdo; tanto é valido reservar para si essa prerrogativa, como outorga-la
ao concessionario. A Ultima hipGtese parece ser a mais correta, ja que a
relagdo contratual vai estabelecer-se entre concessionario (subconcedente)
e 0 subconcessionario.

Contrapondo-se ao entendimento supra, entende de Mello, (2014, p. 742) que
a Administracdo Publica quem devera realizar o processo licitatério aludido, pois
trata-se de ato regido pelas normas de Direito Publico, sendo efetuado apenas por

entidades governamentais:

Uma vez que a subconcesséao deve ser precedida de concorréncia, deve-se
concluir que a escolha do subconcessionario ndo € ato pertinente ao
concessionario, pois a concorréncia é ato de Direito Publico, s6 efetuavel
por entidades governamentais. Assim, tudo que o concessionario podera
fazer, na matéria, € postular do concedente seu inequivoco direito a
exoneracao de responsabilidade em relacdo a parte do servico suscetivel
de ser subconcedida, na conformidade da autorizacdo do concedente.

Desta feita, entendo pertinente o segundo entendimento que restringe a
execucao do processo licitatorio aos entes publicos tdo somente, na medida em que
referidos entes possuem maior idoneidade e aptiddo para a preservacdo do

interesse publico na concessédo dos servigos publicos.

2.7. Permisséao de servi¢o publico
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Passado o0 estudo da concessdo de servico publico, cumpre-nos
apresentar, ainda que de forma sucinta, as caracteristicas principais da permissao
de servigco publico, estando a referida forma de delegacado prevista no art. 175 da
Constituicdo Federal, sujeitando-se igualmente aos tramites da lei 8.987/95 naquilo
que Ihe couber, conforme sera demonstrado a seguir.

De inicio, importante salientar que na permissao de servico publico ha
mencao expressa da possibilidade de referido mister ser exercido por pessoa fisica,
ao contrario do instituto estudado anteriormente, conforme pode ser observado no
artigo 2°, inciso 1V da lei 8.987/95:

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

[...]

IV - permisséo de servi¢o publico: a delegacéo, a titulo precério, mediante
licitacdo, da prestacdo de servigos publicos, feita pelo poder concedente a
pessoa fisica ou juridica que demonstre capacidade para seu desempenho,
por sua conta e risco.

No que se refere a categoria juridica pertencente o regime de permissao
de servicos publicos, ha consideravel contraposicédo entre a lei e a doutrina, tudo
ISSO porque os artigos 175, inciso | da Constituicdo Federal e 40 da lei 8.987/95

Y

atribuem a permissdo de servico publico uma natureza contratual, no entanto, é
unissono o posicionamento da doutrina no sentido de conferir a permissdo uma
natureza de “ato unilateral”’, cindindo-se ai a principal diferenca em relacdo a forma
de “concessao de servigo publico”.

Neste sentido € o posicionamento da administrativista Marinela, (2016. p.
619) ao tratar a permissao, como sendo uma forma de delegacéo, na qual o Poder
Publico detém a titularidade do servigo publico, transferindo apenas a sua prestacao
ao particular (pessoa fisica ou juridica), a titulo precario, com prévio procedimento
licitatorio, escolhido conforme o valor do contrato.

N&o é outro o posicionamento de Meirelles (2014, p. 469):

Servigos permitidos sdo todos aqueles em que a Administracéo estabelece
0S requisitos para sua prestacéo ao publico e, por ato unilateral (termo de
permissdo), comete a execucdo aos particulares que demonstrarem
capacidade para seu desempenho.

A permissao €, em principio, discriciondria e precaria, mas admite condi¢des
e prazos para exploracdo do servico, a fim de garantir rentabilidade e
assegurar a recuperacao do investimento do permissionario visando atrair a
iniciativa privada. O que se afima € que a unilateralidade, a
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discricionariedade e a precariedade sdo atributos da permissédo, embora
possam ser excepcionados em certos casos, diante do interesse publico.

Sobre a legislacéo pertinente, sdo as criticas tecidas por Mello (2014, p.
784):

[...] a Lei 8.987, ao invés de tomar uma posicéo clara e definida em relagédo
ao instituto da permisséao, atribuindo-lhe uma caracterizacao certa — isto &,
como ato unilateral e precario, ou, inversamente, como contrato -, optou por
tentar conciliar o inconciliavel e instaurou o caos mais absoluto.

Deveras, o art. 40 da lei, como se pretendera rivalizar com o “samba do
crioulo doido’, estatuiu: "A permissdo de servico publico serd formalizada
mediante contrato de adesdo que observard os termos desta Lei, das
demais normas pertinentes e do edital de licitagdo, inclusive quanto a
precariedade e a revogabilidade unilateral do contrato pelo poder
concedente."

A importancia que se da quanto a natureza juridica do instituto refere-se
ao momento da revogagao da permissao, afinal, enquanto a concessao constitui-se
de verdadeiro contrato administrativo firmado pelo Poder Publico, a permissao seria
mero ato unilateral, discricionario e precario, ndo decorrendo deste ultimo qualquer
direito do particular em face da Administracdo Publica (DI PIETRO, 2002, p.
128/129).

Ora, dizer que referida modalidade de delegacdo de servico publico
constitui um contrato administrativo, tratar-se-ia de verdadeira confusdo sobre o que
se entende pelo termo. Afinal, ndo se poderia falar sequer em precariedade e
discricionariedade na permissao, sob pena de contrariar de as caracteristicas de ha
muito tido por inerentes aos contratos administrativos. Desta feita, o melhor
entendimento é no sentido de que a lei ndo foi “técnica” ao disciplinar que a
permissdo de servigos publico se concretiza mediante contrato, porquanto se trate
de mero ato unilateral, entendimento este defendido por bastante consagrados no
cenario nacional.

No entanto, ha reconhecimento por parte da doutrina de duas
modalidades de permisséo: a simples, ndo possuindo prazo determinado, podendo
ser revogada a qualguer momento sem ensejar indenizacdo, e uma qualificada, em
que héa prazo, e, caso descumprido, cabera a Administracéo o dever de indenizar se
extinta a permissdo antes do advento do termo final.

Gasparine, (2012, p. 466) afirma que a permissao de servigo publico, ndo
se identifica mais pela precariedade, uma vez que, ao ser caracterizada como

contrato, obrigatoriamente deve ter prazo determinado.



39

Ja Carvalho Filho (2014, p. 423), cuja doutrina segue a mesma linha dos
entendimentos de h& muito defendidos por Mello e Di Pietro, entende que a
permissao possui natureza de “ato administrativo”, sendo a precariedade, portanto,

caracteristica intrinseca do instituto. Vejamos a licdo do autor:

[...] s6 aumentou a confusdo entre os estudiosos e administradores
publicos, porque, na pratica, desapareceu a diferenca entre tais delegacoes.
Como ja foi dito, outrora qualificamos a permissao como ato administrativo,
mas, tendo em vista 0 absurdo adotado pela lei, somos forcados a nos
render & caracterizacdo nela estabelecida, qual seja, a de contrato
administrativo de adesé&o. O direito é l6gica e precisdo cientifica, e nada lhe
€ mais devastador do que incongruéncia e irrazoabilidade.

Quanto a esta modalidade de permissdo com prazo determinado ou com
condicionamentos a discricionariedade do Poder concedente em relacdo a sua
revogacao, em muito aproximaria o instituto da permissao ao da concesséo, afinal,
uma vez estipulado um prazo certo, pode-se dizer que surge para a permissionaria o
direito de manter-se na execucao do servico publico até o advento de seu termo, sob
pena de ser devida indenizacdo por perdas e danos em decorréncia do
descumprimento do termo, mas apenas nos casos em gue a demandante nao der
causa a revogacao da permisséao, por ébvio.

Outro aspecto importante sobre esta “nova modalidade” de permissao é
de que o artigo segundo da lei 8.987/95 nada mencionou sobre a possibilidade de se
estipular um prazo determinado para a execucdo do servigco assim como o fez em
relacdo a concessao, pelo contrario, apenas mencionou a sua precariedade,
incompatibilizando, de certa forma, com a possibilidade sugerida pelos autores em
epigrafe quanto a estipulacéo de prazo.

Ademais, levando-se em conta a mengao expressa da precariedade na
permissdo de servi¢o publico, apesar de haver grande discussdo na doutrina sobre a
sua existéncia/viabilidade, somos pelo entendimento de que referido instituto da

“permissao qualificada” ndo deve ser aplicado.

2.7.1. Precariedade na permissao

Tendo-se por base que a permissao € ato unilateral da Administracéo e

precario, importante analisar o sentido deste ultimo adjetivo.
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Por certo que referida palavra possui varios significados, como por
exemplo transitoriedade, inexisténcia de prazo, revogabilidade, instabilidade etc. No
entanto, deve o exegeda se pautar por duas nuancas quanto ao termo: o ato em si é
revogavel a qualquer tempo por iniciativa da Administracdo, e, de outro, referida
outorga de servico publico é feita sem prazo estabelecido, sendo revogavel a
qualquer tempo por ato unilateral do Poder Concedente sem qualquer direito de
indenizacdo ao permissionario, no entanto, o ato revogatoério por parte do Poder
permissionario devera se fundar em razdes de interesse publico, do contrario,
apesar de se tratar de ato discricionario, tornar-se-ia ilegitimo em face da patente
transgresséo a razoabilidade.

No entanto, importante observar que a possibilidade de se revogar a
permissdo a qualquer momento também se faz presente nos contratos de
concessdo de servicos publicos, mas com uma diferenca primordial, apesar da
concessao possuir um prazo estipulado em genuino “contrato administrativo”, sera
revogavel a qualquer tempo desde que em razao do interesse publico, ficando em
qualquer caso ressalvado o direito do concessionario em perceber indenizacéo pelos
danos sofridos.

J& na questdo de ser outorgado o servico publico sem estipulacdo de
prazo, esta situacdo sO sera possivel na permissdo, cujo entendimento tem o seu
bojo por vias transversas a proibicdo de celebracdo de contratos sem prazo
determinado (art. 57, 83° da lei de licitacdes — Lei 8.666/93) e do proprio art. 23, |, da
lei 8.987/95 que disciplina sobre as clausulas essenciais do contrato de concessao
de servico publico, ou seja, se partirmos do entendimento de que a permissao de
servicos publicos se da por ato unilateral do Poder Publico. Afinal, o prazo
previamente estipulado é tido por essencial nos contratos de concessao pelo fato de
gue em funcéo dele se pode regular o valor das tarifas cobradas pela prestacao do
servico, que, conforme ja fora estudado anteriormente, deverdo ser modicas, motivo
pelo qual referidos contratos, seréo realizados, em tese, por longo periodo de tempo.

Neste ponto, de suma importancia sdo os ensinamentos de Di Pietro
(2002, p. 130/131) sobre a diferenca da precariedade nos institutos da concessao e

permissao de servigcos publicos, vejamos:

Nesse caso - no da concessdo - a precariedade ndo existe no ato de
outorga; a natureza do servico, a exigir investimentos de grande porte,
aconselha, em determinadas circunstancias, a Administracdo a optar por
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uma forma de delegacéo mais prolongada, mais estavel para o contratado.
Para esse fim, ela fixa um prazo que constitui, para o concessionario, uma
garantia, pois significa que o poder concedente, para rescindir 0 contrato
extemporaneamente, por razées de interesse publico, devera responder por
perdas e danos. Isto € 0 que sempre entendeu a doutrina e é o que
determina o direito positivo: para os contratos administrativos em geral, o
art. 79, 8§ 3°, da Lei n° 8.666, e, para a concessdo de servi¢co publico, os
arts. 35, 8 4°, e 37 da Lei n° 8.987.

A fixacdo de prazo para o concessionario, consequentemente, acaba
gerando uma expectativa de estabilidade, que podera causar-lhe frustracdo em
casos de rescisdo extemporanea do contrato, por passar a assumir maiores
encargos. Por isso, se o particular ndo foi o inadimplente do contrato, lhe é
assegurado a compensacao em pecunia pelo Poder Publico, que ja que foi ele quem
criou essa expectativa, (DI PIETRO, 2002, p. 130/131).

Acerca da permissao, a autora aduz que, no momento da outorga do
servigo publico ao permissionario, a precariedade esta na origem desse ato, pois ao
consentir mediante ato formal, para a prestacdo do servi¢co publico, a administracéao
publica e o permissionario estdo cientes quanto a sua precariedade, (2002, p.
130/131).

Quanto as circunstancias em que o instituto da permissao tem maior
aplicabilidade, leciona Marinela (2016, p. 622) que em situacbes de grandes
investimentos, gera instabilidade e incentiva a corrupcdo. Assim, sua utilizacdo é
viavel quando for rentavel e o servico prestado ndo perquira de altos investimentos

de capitais, ou quando os riscos pertinentes ao instituto compensarem.

2.8. Autorizacao de servicos publicos

Terminado o estudo sobre a concessao e permissao de servigcos publicos,
passaremos agora a abordar brevemente os principais aspectos do instituto da
autorizagéo de servi¢os publicos.

Observa-se que, diferente dos demais institutos analisados anteriormente,
a autorizacdo administrativa possui varias significados. Num primeiro sentido,
entende-se a autorizacdo como um ato administrativo unilateral e discricionario onde
o Estado faculta ao particular o uso privativo de bem publico a titulo precario, sendo
também dominado como “autorizagdo de uso”.

Neste sentido € o magistério de Meirelles (2014, p. 605/606):
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[...] autorizagdo de uso é o ato unilateral, discricionario e precéario pelo
gual a Administragdo consente na pratica de determinada atividade
individual incidente sobre um bem publico. N&do tem forma nem requisitos
especiais para sua efetivacéo, pois visa apenas as atividades transitorias
e irrelevantes para o Poder Publico, bastando que se consubstancie em
ato escrito, revogavel sumariamente a qualquer tempo e sem 6nus para a
Administracdo. Essas autorizagcbes sao comuns para ocupacao de
terrenos baldios, para a retirada de agua em fontes nédo abertas ao uso
comum do povo e para outras utilizagbes de interesses de certos
particulares, desde que n&o prejudiquem a comunidade nem embaracem
0 servigo publico.

E ainda tais autorizagGes prescindem lei autorizativa e licitagdo para seu
deferimento, porque n&o criam privilégios contra a administracdo mesmo
remuneradas, e fruidas por muito tempo (MEIRELLES, 2014, p. 605/606).

A segunda acepcédo da autorizagdo administrativa seria quanto a um ato
administrativo unilateral e discricionario onde o Poder Publico permite a préatica de
ato ou desempenho de atividade material, cujas hipéteses sdo, em principio,
vedadas por lei ao particular por razdes de interesse publico concernentes a saude,
economia, seguranca etc.

Por isso, o Poder Publico com base no poder de policia fica reservado no
afastamento da proibicdo em determinados casos, ou seja, quando ficar
demonstrado que a pratica do ato ndo apresente efeitos nocivos ao interesse
publico, e em razdo deste interesse, a Administracdo podera revogar referida
autorizacdo a qualquer momento, desde que deixe de existir a sua compatibilidade
(CRETELLA JUNIOR, 1998, p. 221).

Nestes termos, seriam exemplos de autorizacdo de servicos publicos a
competéncia da Unido para autorizar e fiscalizar a producdo e comeércio de material
bélico (art. 21, VI da Constituicdo Federal), pesquisa e lavra de recursos naturais
(art. 176, do mesmo diploma legal) e a autorizacdo para o porte de arma de fogo
(estatuto do desarmamento).

Neste sentido, dispde Di Pietro (2002, p. 132):

[...] ato unilateral e discricionario pelo qual a Administracdo faculta ao
particular o desempenho de atividade material ou a préatica de ato que, sem
esse consentimento, seriam legalmente proibidos. Trata-se de autorizacao
como ato praticado no exercicio do poder de policia.

O terceiro sentido do termo “autorizacdo”, condiz com o tema a que se

propde o presente estudo, tem como significado o “ato administrativo unilateral e
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discricionério pelo qual o Poder Publico delega a titulo precario ao particular a
exploracao de servigo publico”.

Observa-se que referida modalidade ndo é mencionada pelo art. 175 da
Constituicdo Federal, dispositivo este, responsavel pela disciplina normativa
constitucional acerca dos servi¢cos publicos, entretanto, o artigo 21, incisos Xl e XiII
do mesmo diploma legal descrevem rol de servicos que a Unido podera executar
através de autorizacdo, concessao e permissao.

Pelo fato do dispositivo supra ter feito referéncia apenas a Unido, o
entendimento da doutrina é no sentido de que seria permitido ainda aos Estados e
aos Municipios através de suas Constituicdes Estaduais e leis organicas,
respectivamente, a autorizacéo dos servicos publicos, tendo em vista o principio da
simetria, no entanto, devera ser observado em qualquer caso 0 respeito aos
principios inerentes a Administracdo Publica.

Apesar dos embates doutrinarios, uma parcela majoritaria da doutrina é
no sentido de ser possivel a autorizacdo de servigos publicos em situacbes de
emergéncia transitéria ou entdo quando se tratar de interesses coletivos instaveis.

No primeiro caso, isto €, de situacdes emergenciais, visando adequar o
instituto & ordem constitucional vigente, subentende-se que o procedimento licitatorio
Nao serd uma regra comum, ao contrario das concessdes e permissdes, conforme
demonstrado em estudo anterior, obedecendo-se a disposicdo expressa do caput do
artigo 175 da Constituicdo Federal, afinal, normalmente estaria caracterizada uma
hip6tese de dispensa ou inexigibilidade do processo licitatorio (arts. 25 da lei
8.666/93).

No segundo caso, a autorizacdo tera lugar nos casos em que 0S Servigos
“delegados” nao exijam uma execucao feita exclusivamente pela Administracéao, e,
por haver interesse publico na sua execucdo, € conveniente ao Poder Publico
conhecer e credenciar seus executores atraves de autorizagdo, motivo pelo qual se
diz que referidos servigcos sé&o autorizados no interesse exclusivo do particular (e de
forma mediata aos usudrios dos servicos em questdo). Seriam exemplos destes
servigos: servigcos de taxi guarda particular de estabelecimentos e residéncia etc.

No entanto, pelo fato dos servigcos autorizados ndo terem as mesmas
qualidades daqueles delegados através da permissdo e concessdo e por ele ser
feito no interesse exclusivo do particular, ndo serdo delegadas a ele as prerrogativas

publicas inerentes presentes nas concessdes e permissoes, e, da mesma forma, o
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particular ndo ficara vinculado aos principios da continuidade, igualdade entre os
usuarios e outros inerentes a que 0S permissionarios e concessiondrios estdo
subordinados.

Apesar disso, o Poder Publico ndo fica impossibilitado de estabelecer
condicgOes e fiscalizar as atividades exercidas pelo particular com base em seu poder
de policia.

Assim sendo, 0s servicos autorizados apenas criam vantagens ao
particular naquilo que lhe for expressamente determinado pela Administracdo
Publico, ficando, assim como no regime da permissao, facultado ao Poder Publico a
modificacdo ou supressdo sumaria, face a precariedade da “delegagao”. Por
consequéncia, devera também ser concedida sem prazo determinado, afinal, caso
fosse o contrario, ndo haveria qualquer logica em se falar da precariedade do
instituto.

Tendo em vista a precariedade e o maior interesse do particular nesta
forma de delegacado, ndo ha que se falar deste ultimo ser considerado “funcionario
publico” para os fins legais, na medida em que estes apenas prestam servicos de
interesse da comunidade, regulados pelas regras de Direito Privado, sem qualquer
participacdo e/ou ingeréncia do Poder Publico, ressalvada a fiscaliza¢do, conforme
mencionado anteriormente, em sua geréncia (apenas na fiscaliza¢do).

Nesse seguimento é a doutrina de Meirelles, (2014, p. 472) sobre a forma

de delegacéo em epigrafe:

Servigos autorizados sao aqueles que o Poder Publico, normalmente por
ato unilateral, em regra precéario e discricionario, delega sua execucao a
particular. Esses servigos (a) podem ser instaveis, ainda que continuos, ou
em carater emergencial e transitério, ou (b) podem ser 0s servigos previstos
no art. 21, Xl e Xll, da CF. Temos ainda a autorizacdo sem a natureza
juridica de delegacao de servigo publico.

7

A autorizacdo para 0s servigos instaveis ou emergenciais € precaria e
discricionaria, compreende servicos delegados e controlados pela administracao
autorizante, sujeitos as modificacdes no modo de prestacdo, ou revogagao a
gualquer tempo, por isso aumenta sua precariedade.

A remuneracdo de tais servicos € tarifada pela Administracdo, como 0s
demais de prestacdo ao publico, dentro das possibilidades de medida para

oferecimento aos usuarios. A execucao deve ser pessoal e intransferivel a terceiros.
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Sendo uma modalidade de delegacdo discricionaria, em principio, ndo exige
licitagcdo, mas poderéa ser adotado para escolha do melhor autorizatario qualquer tipo
de selecéo, caso em que a Administracao ficara vinculada aos termos do edital de
convocacao, (MEIRELLES, 2014, p. 472).

Para Alexandrino, (2010, p. 719) a autorizacdo de servigco publico, é ato
discricionério, precario, do qual ndo se exige elevado nivel de especializacdo
técnica, e nem grande investimento de capital. Trata-se de modalidade de prestacao
de servigo publico, na qual € delegada a um particular, e utilizada em situacdes
emergenciais, transitorias ou especiais.

A contratacdo de servicos autorizados com O USuario € sempre uma
relacdo de Direito Privado. Nos casos de irregularidades nas atividades, a
administracdo autorizante, devera ser informada, somente para que tome as
medidas cabiveis (inclusive cassacao da autorizacdo), em relacdo ao autorizatério
gue cometeu a falta, sem qualquer participacdo ou responsabilidade por parte do
Poder Publico. Tais servicos, apenas obtém vantagens, quando no ato da
autorizacdo, lhe forem expressamente deferidas. Consoante a precariedade, essas
atividades, sujeitam-se a modificacdo ou supressdo sumaria, Como seus executores
nao praticam atos administrativos, e nao prestam atividades de interesse da
comunidade, ndo sao agentes publicos, e portanto ndo gozam de prerrogativas das
atividades publicas (MEIRELLES, 2014, p. 474).
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3. RESPONSABILIDADE CIVIL DAS CONCESSIONARIAS EM FACE DOS
USUARIOS E TERCEIROS

3.1. Aspectos gerais

Superada a questdo dos atos ensejadores da responsabilidade civil
objetiva do Estado, passa-se a exegese da responsabilidade civil das
concessionarias do servico publico.

No entanto, importante esclarecer logo no inicio que sé se aplicar4 os
postulados a seguir para as pessoas fisicas ou juridicas que exercerem servicos
publicos concedidos ou permitidos, porquanto nas autorizaces a atividade exercida
rege-se pelas regras e principios do Direito Privado, na medida que o Poder Publico
somente a fiscaliza e regulamente visando o interesse publico, ndo havendo que se
falar, portanto, em servico publico propriamente dito.

Conforme pbde ser observado no paragrafo sexto do artigo 37, 6° da
Carta Magna, as pessoas juridicas de direito publico, e as pessoas juridicas de
direito privado prestadoras de servigco publico que assim agirem nesta qualidade,
ficam obrigadas a indenizar os danos causados a terceiros, nos mesmos termos e
condicdes que o Estado (responsabilidade civil objetiva). Assim, indubitavel que as
pessoas juridicas que executarem servicos publicos delegados, responderdo
objetivamente pelos danos que, seus agentes, nesta qualidade, causarem a
terceiros, afinal, se o servico que deveria ser efetuado pelo Estado é feito por
terceiro, este ultimo devera suportar todos os 6nus inerentes ao concedente, sob
pena de criar embaragcos aos administrados, remiscuindo o Estado de todas as
responsabilidades inerentes a sua atuacdo, pelo simples fato de ter delegado a
terceiro suas atividades. Ressalvado o direto de regresso contra o0 agente (pessoa
fisica) causador do dano, nos casos de dolo ou culpa.

N&o obstante, a responsabilidade Estatal sera subjetiva, pelas condutas
omissivas por parte deste. Fato € que, o Estado podera delegar suas atribuicfes a
terceiros delegatarios ou permissionarios para executarem suas tarefas. Isto posto,
transfere-se somente a prestacdo do servico, e ndo sua titularidade, devendo ser
responsabilizado o ente delegatario em seu préprio nome, por seus atos e danos
causados, conferindo ao Estado acdo regressiva ao agente que lhe deu causa

agindo com culpa ou dolo.
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Conforme mencionado no inicio deste trabalho, a responsabilidade a que
alude o artigo 37 da Constituicho Federal refere-se a responsabilidade
“extracontratual” da Administracdo e das concessionarias e permissionarias, no
entanto, quando se tratar de danos causados aos usuarios do servi¢o publico, estes
serdo regidos pelos dispositivos da Lei 8.078/90 (Codigo de Defesa do Consumidor)
e Lei 8.987/95 (regras e principios gerais das permissdes e concessdes de servigcos

publicos).

3.2. Responsabilidade — Codigo de defesa do consumidor

Conforme verificado no estudo do item anterior, o art. 37, 86° da
Constituicdo Federal € aplicado apenas aos terceiros prejudicados (ndo usuarios),
porquanto se trate de “responsabilidade extracontratual”’. No entanto, em relagcédo aos
usuarios, por se tratar de relacdo contratual, deve o exegeda se pautar por outros
diplomas legais, a saber: Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n° 8.078/90) e a Lei
de concesséo e permissao de servicos publicos (Lei 8.987/95).

Uma das caracteristicas marcantes do Cddigo de Defesa do Consumidor
quanto ao servi¢cos publicos delegados € a inclusdo das pessoas juridicas de direito
publico dentre o rol dos “fornecedores” nos casos especificos dos servigos por ela
prestados, sendo expresso em seu artigo 22 o dever dos 6rgaos publicos, suas
empresas, concessionarias e permissionarias de fornecer servicos adequados,
eficientes, seguros e continuo quanto aqueles considerados essenciais. O artigo
supracitado aduz que:

Art. 22. Os 6rgdos publicos, por si ou suas empresas, concessionarias,
permissionarias ou sob qualquer outra forma de empreendimento, sdo
obrigados a fornecer servicos adequados, eficientes, seguros e, quanto aos
essenciais, continuos.

Paragrafo Unico. Nos casos de descumprimento, total ou parcial, das
obrigac6es referidas neste artigo, serdo as pessoas juridicas compelidas a
cumpri-las e a reparar os danos causados, na forma prevista neste codigo.

O paragrafo supramencionado, dispfe expressamente que tanto as
empresas criadas pelo poder publico, as concessionarias, permissionarias e o
préprio poder publico quando prestar servico publico ficam submetidos aos tramites
e 6nus do Cddigo de Defesa do Consumidor, sendo referidas pessoas inclusas no

rol de “fornecedores de servigo” no artigo terceiro do mesmo diploma legal, vejamos:



48

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, exportacao, distribuicdo ou comercializacdo de
produtos ou prestacéo de servicos.

§ 1° Produto € qualquer bem, mével ou imével, material ou imaterial.

§ 2° Servico € qualquer atividade fornecida no mercado de consumo,
mediante remuneracdo, inclusive as de natureza bancaria, financeira, de
crédito e securitaria, salvo as decorrentes das relagbes de caréter
trabalhista.

O artigo 14, paragrafo 1° do diploma em comento, determina a
responsabilidade civil objetiva dos “fornecedores de servigo”, pelos defeitos (ndo
fornece a seguranca devida) na prestacdo do servico, informacbes precarias ou
inadequadas para o bom desempenho do servicgo.

Desta forma, ndo h4 que se duvidar que o Estado ou terceiros cuja
execucao do servico publico Ihe foram delegadas responderdo objetivamente pelos
danos causados perante os usuarios. No entanto, apesar das concessionarias e 0s
orgaos publicos prestadores de servigo publico serem equiparados a fornecedores,
nota-se uma exigéncia ainda mais severa em relacdo aos servicos publicos, na
medida em que além das exigéncias comuns a todos os servicos oferecidos no
mercado de consumo, em relagdo aos considerados “essenciais”, estes devem ser
continuos, ou seja, o prestador ndo pode suspender de imediato a prestacdo do
servico diante do inadimplemento do usuario, face o principio da continuidade, ainda
que o usuario fiqgue inadimplente com o pagamento, consoante disposi¢cdo do
paradgrafo Unico do artigo 22 do Cddigo de Defesa do Consumidor, conforme
demonstrado anteriormente.

Vejamos o acordao do Superior Tribunal de Justica sobre a cessacgao do

servico publico em caso de inadimplemento:

ACAO CIVIL PUBLICA. SERVICO PUBLICO. FORNECIMENTO DE
AGUA.INTERRUPGCAO. ART. 6, § 3° INCISO I, DA LElI N.°
8.987/95.LEGALIDADE.

1. Nos termos da Lei n. 8.987/95, ndo se considera quebra na continuidade
do servico publico a sua interrup¢cdo em situagdo emergencial ou apés
prévio aviso quando motivada pelo inadimplemento do usuario. Assim,
inexiste qualquer ilegalidade ou afronta as disposi¢cdes constantes do
Cdbdigo de Defesa do Consumidor no corte do fornecimento de agua ao
usuario inadimplente. 2. Recurso especial improvido.

Superior Tribunal de Justica. REsp n°® 596320 / PR, Min. Rel. Jodo Otéavio de
Noronha. 12/12/2006.
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ADMINISTRATIVO. SUSPENSAO DO FORNECIMENTO DE ENERGIA
ELETRICA. INADIMPLEMENTO. POSSIBILIDADE. AUSENCIA DE
PREQUESTIONAMENTO.

1. A falta de prequestionamento de questdo federal suscitada impede o
conhecimento do recurso especial (Sumulas 282/STF).

2. A Lei 8.987/95, que dispbe sobre o regime de concessao e permissao da
prestacdo de servicos publicos previsto no art. 175 da Constituicdo Federal,
prevé, nos incisos | e Il do § 3° do art. 6°, duas hip6teses em que é legitima
sua interrupgdo, em situacdo de emergéncia ou apés prévio aviso: (a) por
razbes de ordem técnica ou de seguranca das instalacdes; (b) por
inadimplemento do usuario, considerado o interesse da coletividade.

3. Tem-se, assim, que a continuidade do servigo publico, segurada pelo art.
22 do CDC, nao constitui principio absoluto, mas garantia limitada pelas
disposicbes da Lei 8.987/95, que, em nome justamente da preservacao da
continuidade e da qualidade da prestacdo dos servicos ao conjunto dos
usuarios, permite, em hipéteses entre as quais a de inadimplemento do
usudrio. Precedentes: RESP 363.943/MG, 12 Se¢éo, Min. Humberto Gomes
de Barros, DJ de 01.03.2004; e RESP 302.620/SP, 22 Turma, Rel. p/ o
acordao Min. Joao Otavio de Noronha, DJ de 16.02.2004.

4. Recurso especial a que se hega provimento.

Superior Tribunal de Justica. REsp n°® 678356 / MG. Min. Rel. Teori Albino
Zavascki. 07/03/2006.

Ha, inclusive, dois informativos de jurisprudéncia abarcando o

entendimento acima, sendo todos da Segunda Turma Civel do Superior Tribunal de

Justica, vejamos:

CORTE. FORNECIMENTO. AGUA. INADIMPLENCIA.

Cuidava-se de acgédo civil publica impetrada pelo Ministério Publico com o
desiderato de impedir que a companhia de saneamento suspendesse 0
fornecimento de agua a usuarios inadimplentes no ambito de municipio.
Diante disso e de precedentes deste Superior Tribunal, a Turma reafirmou
que, nos termos da Lei n. 8.987/1995, ndo se considera quebra da
continuidade do servigo publico sua interrupcdo em situagdo emergencial
ou, apés prévio aviso, quando motivada pela inadimpléncia do usuario,
cortes de fornecimento que n&o afrontam o preceituado no CDC.
Precedentes citados: EREsp 337.965-MG, DJ 8/11/2004, e REsp 363.943-
MG, DJ 1°3/2004. Superior Tribunal de Justica. REsp 596.320-PR, Rel.
Min. Jodo Otavio de Noronha. 12/12/2006. (Informativo n® 0308. Periodo: 11
a 15 de dezembro de 2006).

CORTE. ENERGIA ELETRICA. INADIMPLENTE.

A Turma, ao prosseguir o julgamento, reafirmou que, diante do interesse da
coletividade, o principio da continuidade do servico publico (art. 22 do CDC)
deve ser ponderado frente a possibilidade de interrupgdo do servigo
quando, apés aviso, haja a perpetuacdo da inadimpléncia do usuario.
Asseverou que a jurisprudéncia deste Superior Tribunal proclama que, se
diante da inadimpléncia de pessoa juridica de direito publico, deve-se
preservar o fornecimento de eletricidade as unidades publicas provedoras
de necessidades inadiaveis da comunidade (hospitais, prontos-socorros,
centros de saude, escolas e creches). Aduziu, também, em homenagem as
ponderacdes feitas pelo Min. Herman Benjamin no seu voto-vista, que o
entendimento, em excepcionais casos, deve ser abrandado se o corte puder
causar lesdes irreversiveis a integridade fisica do usuario, isso em razéo da
supremacia da clausula de solidariedade prevista no art. 3°, |, da CF/1988.
Precedentes citados: REsp 460.271-SP, DJ 21/2/2005; REsp 591.692-RJ,
DJ 14/3/2005; REsp 615.705-PR, DJ 13/12/2004, e AgRg na SLS 216-RN,
DJ 10/4/2006.


http://www.stj.gov.br/webstj/processo/justica/jurisprudencia.asp?tipo=num_pro&valor=REsp%20596320
http://www.stj.gov.br/SCON/infojur/doc.jsp?livre=@cod=0308
http://www.stj.gov.br/SCON/infojur/doc.jsp?livre=@cod=0308
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Superior Tribunal de Justica. REsp 853.392-RS, Rel. Min. Castro Meira.
21/9/2006. (Informativo n°. 0297. Periodo: 18 a 22 de setembro de 2006).

No entanto, referida regra ndo deve ser interpretada de forma absoluta,
ou seja, somente podera ser cessada a prestacdo do servico publico essencial no
caso de inadimplemento continuo, ndo sendo licito o corte do servico pelo simples
fato de haver deébitos antigos ndo quitados, pois configurar-se-a meio de cobranca

vexatorio, expondo o usuario a ridiculo. Neste sentido é a jurisprudéncia:

ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL. IMPOSSIBILIDADE DE CORTE POR DEBITOS PRETERITOS.
SUSPENSAO ILEGAL DO FORNECIMENTO. DANO IN RE IPSA.
AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO.

1. Esta Corte Superior pacificou o entendimento de que ndo é licito a
concessiondria interromper o fornecimento do servico em razdo de débito
pretérito; o corte de agua ou energia pressupde o inadimplemento de divida
atual, relativa ao més do consumo, sendo invidvel a suspensdo do
abastecimento em razdo de débitos antigos.

2. A suspenséo ilegal do fornecimento do servigo dispensa a comprovagao
de efetivo prejuizo, uma vez que o dano moral nesses casos opera-se in re
ipsa, em decorréncia da ilicitude do ato praticado.

3. Agravo Regimental da AES Sul Distribuidora Gaulcha de Energia S/A
desprovido.

Superior Tribunal de Justica. AgRg ho AREsp 239749 RS 2012/0213074-5/
Min. Rel. Napole&o Nunes Maia Filho. 21/08/2014.

Porém é de se imaginar que esta regra ndo é soberana, afinal, apesar de
haver entendimento favoravel a cessagao dos servigos publicos “essenciais” no caso
de inadimplemento, deve-se observar que em respeito a este mesmo principio da
“‘essencialidade” ndo se poderia cessar a prestacdo de um servigo publico caso
acarrete na cessacao de outro de mesma caracteristica. O Superior Tribunal de
Justica no julgamento de um Recurso Especial firmou seu entendimento neste

sentido, vejamos:

ADMINISTRATIVO — FORNECIMENTO DE ENERGIA ELETRICA -
RECURSO ESPECIAL — ALINEA "A" — AUSENCIA DE OMISSAO NO
ACORDAO RECORRIDO - INADIMPLEMENTO DO USUARIO -
INTERRUPCAO DO FORNECIMENTO - HOSPITAL - SERVICO
ESSENCIAL — IMPOSSIBILIDADE — PRECEDENTES.

1. Preliminarmente, o recurso merece conhecimento, porquanto a matéria
federal restou devidamente prequestionada.

2. N&o ficou evidenciada a alegada violacdo do art. 535 do CPC, pois a
prestacéo jurisdicional foi dada na medida da pretensdo deduzida, conforme
se depreende da analise do acorddo recorrido. Assim, ndo merece
provimento o recurso nesse aspecto.

3. Alinterrupcéo do corte de energia elétrica visa a resguardar a


http://www.stj.gov.br/webstj/processo/justica/jurisprudencia.asp?tipo=num_pro&valor=REsp%20853392
http://www.stj.gov.br/SCON/infojur/doc.jsp?livre=@cod=0297

51

continuidade do servigco, que restaria ameacgada justamente por onerar a
sociedade, pois a levaria a arcar com 0 prejuizo decorrente de todos
débitos.

4. No entanto, no caso dos autos, pretende a recorrente o corte no
fornecimento de energia elétrica do Unico hospital publico da regido, o que
se mostra inadmissivel em face da essencialidade do servico prestado pela
ora recorrida. Nesse caso, o0 corte da energia elétrica ndo traria apenas
desconforto ao usuario inadimplente, mas verdadeiro risco a vida de
dependentes dos servigos médicos e hospitalares daquele hospital publico.
5. O art. 6°, § 3°, inciso Il, da Lei n. 8.987/95 estabelece que é

possivel o corte do fornecimento de energia desde que considerado o
interesse da coletividade. Logo, ndo ha que se proceder ao corte de
utilidades bésicas de um hospital, como requer o recorrente, quando
existem outros meios juridicos legais para buscar a tutela jurisdicional.
Precedentes. Recurso especial improvido.

Superior Tribunal de Justica. REsp. 876723/PR. Min. Rel. Humberto Martins.
12/12/2006.

No entanto, uma observacdo deve ser feita: apesar da responsabilidade
das concessiondrias, permissionarias e outros que prestem o servigo publico serem
auferidas de forma objetiva, isto ndo quer dizer que sejam analisadas sob a égide da
teoria do risco integral (teoria estudada no capitulo referente a evolucdo da
responsabilidade extracontratual do Estado), ou seja, admite-se ao prestador do
servigo publico se eximir da responsabilidade quando seja demonstrada a “quebra”
do nexo causal entre um ato seu e o dano causado, quando a responsabilidade for
exclusiva do consumidor ou de terceiro.

Desta forma prescreve o 83° do art. 14 do Codigo de Defesa do
Consumidor, que s6 se eximira a responsabilidade da concessionaria caso haja
culpa exclusiva da vitima ou de terceiro, havendo um minimo de culpa por parte do
prestador, este quedara responsavel pelo dano.

O que se discute, na verdade, é sobre a possibilidade da aplicagéo do art.
945 do Cddigo Civil, ou seja, a diminuicdo do quantum indenizatorio nos casos em
gue a vitima concorrer culposamente para o evento danoso, dispondo que: "Se a
vitima tiver concorrido culposamente para o evento danoso, a sua indenizagédo sera
fixada tendo-se em conta a gravidade de sua culpa em confronto com a do autor do
dano”.

Assim, € razoavel a diminuicdo da indeniza¢do nos casos em que a vitima
concorrer para o evento danoso, de forma proporcional a conduta de cada um dos
envolvidos,afinal, o dano sé ocorreu ou adquiriu determinada monta justamente pelo
fato da prépria vitima ter agido ou deixado de agir de determinada forma, e, se a

concessionaria poderia, por exemplo, eximir-se da responsabilidade provando ser o
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fato obra exclusiva da vitima, nada mais plausivel que afastar proporcionalmente
sua responsabilidade nos casos em que tiver maior ou menor culpa na ocorréncia do

evento danoso.

3.2.1. Responsabilidade — Lei 8.987/95

N&o bastasse as disposi¢coes do Codigo de Defesa do Consumidor, a lei
8.987/95 também estabeleceu a responsabilidade civil objetiva das permissionarias
e concessionarias de servicos publicos, conforme se observa na exegese do artigo

segundo da lei:

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

Il - concesséo de servigco publico: a delegacao de sua prestacgéo, feita pelo
poder concedente, mediante licitacdo, na modalidade de concorréncia, a
pessoa juridica ou consércio de empresas que demonstre capacidade para
seu desempenho, por sua conta e risco e por prazo determinado.

Das expressbes “por sua conta e risco” subentende-se que as
concessiondrias assumem todos os riscos da atividade realizada, tipica daquelas
submetidas a responsabilizagdo civil objetiva.

Por fim, para rechacar qualquer ideia de que a responsabilidade objetiva
nao foi abrangida pela lei 8.987/95, o artigo 25 da citada lei dispde que as
concessionarias respondem por todos 0s prejuizos causados ao poder concedente,

Usudrios, vejamos:

Art. 25. Incumbe a concessionaria a execucdo do servico concedido,
cabendo-lhe responder por todos 0s prejuizos causados ao poder
concedente, aos usuarios ou a terceiros, sem que a fiscalizacdo exercida
pelo 6rgdo competente exclua ou atenue essa responsabilidade.

Assim, a norma supracitada confirma mais uma vez a tese de que o art.
37, 86° da Constituicdo Federal aplica a teoria da responsabilidade objetiva perante
terceiros alheios a prestacdo do servico publico, ndo sendo necessario, portanto,
demonstrar se o servigco publico foi prestado de forma adequada ou n&o, a vitima
deve-se ater unicamente ao nexo causal entre a atuagdo da

concessionaria/permissionaria e o dano sofrido.

3.3. Daresponsabilidade estatal
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3.3.1. Introducéao

A doutrina  nacional manifestava-se  controvertida sobre a
responsabilidade do Poder Publico perante os atos das concessionarias e
permissiondrias de servicos publicos. O grande cerne da questdo cingia-se sobre o
questionamento, de que o Poder Publico concedente teria a responsabilidade
subsidiaria ou solidaria frente aos danos causados pela concessionaria e seus
fundamentos.

Afinal, diante de um caso concreto poder-se-ia determinar se a demanda
poderia ser proposta pelo lesado em face do Poder concedente tdo somente, nos
casos em que se entender pela responsabilizacdo solidaria, ou entédo
necessariamente em face da concessionaria caso esta responsabilizacdo do Poder

Publico seja subsidiéria.

3.3.2. Teoria daresponsabilidade subsidiéria.

O autor que retrata de forma mais aprofundada o tema € Mello, cuja tese
defendida é no sentido de que a responsabilidade do Poder Concedente seja
subsidiaria em relacdo a concessionaria. Para o autor em epigrafe, s6 se poderia
falar em responsabilizacdo do Poder concedente nos casos de insolvéncia da
concessiondria, ou seja, quando nao restar bens suficientes para saldar todas as
dividas o Poder Publico responderia pelo dano.

No entanto, deve-se observar duas situacdes distintas, o Poder Publico s6
quedaria responsavel pelos danos resultantes da atividade “diretamente constitutiva
do desempenho de servigco publico”, ja nos casos de danos provenientes de
comportamentos do concessionario alheios a prestagcédo do servigo publico que Ihe
fora delegado ndo haveria qualquer responsabilidade do Poder concedente até
mesmo pelo fato de haver uma quebra do nexo causal entre o dano e uma conduta
da concessionaria que tenha relacao direta ou indireta com o Poder Publico.

Neste ultimo caso, apesar da concessionaria ndo atuar em razao da
pratica de ato inerente a um servico publico, se o dano tiver relacdo ainda que
indireta pelo fato da concessiondria prestar o servico publico, entendo que ainda
assim o Poder Publico deveria se responsabilizar subsidiariamente, afinal, o dano sé

teria ocorrido pelo fato de um servico publico ser delegado, abrangendo assim todo
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e qualquer risco social que envolva a prestacdo de um servico de ordem publica.
Mas, ndo podemos deixar de mencionar a problematica deste entendimento, para
nao dizer a sua inviabilidade, afinal, estar-se-ia permitindo a assuncdo de danos
provenientes exclusivamente de terceiro, fato este, de ha muito excludente da
responsabilizacdo civil do Estado, motivo pelo qual citamos esta hipétese com
intuitos académicos, porquanto na realidade forense seja totalmente
impraticavel/inviavel.

Neste liame doutrinario, citamos trecho da obra de Mello (2014, p.

699/700) que sobre o tema dispde da seguinte forma:

Pode dar-se o fato de o concessionario responsavel por comportamento
danoso vir a encontrar-se em situacéo de insolvéncia. Uma vez que exercia
atividade estatal, conquanto por sua conta e risco, podera ter lesado
terceiros por forca do proprio exercicio da atividade que o Estado lhe pbs
em maos. Isto é, os prejuizos que causar poderao ter derivado diretamente
do exercicio de um poder cuja utilizacéo s6 lhe foi possivel por investidura
estatal. Neste caso, parece indubitavel que o Estado tera que arcar com 0s
O6nus dai provenientes. Pode-se, entdo, falar em responsabilidade
subsidiaria (ndo solidaria) existente em certos casos, isto €, naqueles —
como se expds — em que o0s gravames suportados por terceiros hajam
procedido do exercicio, pelo concessionario, de uma atividade que envolveu
poderes especificamente do Estado.

Posto isto, a subsidiariedade fundamenta-se, em razdo de que o dano
ocorreu ho momento em que, 0 concessionario € guem exercia a atividade no lugar
do Estado.

Vejamos o acérddo do Superior Tribunal de Justica acerca da

responsabilidade Subsidiaria pelo poder concedente:

RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. PODER
CONCEDENTE. CABIMENTO. PRESCRICAO. NAO OCORRENCIA.

1. H& responsabilidade subsidiaria do Poder Concedente, em situagdes em
gue 0 concessionario ndo possuir meios de arcar com a indenizacéo pelos
prejuizos a que deu causa. Precedentes.

2. No que tange a alegada ofensa ao art. 1°, do Decreto 20.910/32, mostra-
se improcedente a tese de contagem da prescricdo desde o evento danoso,
vez que os autos revelam que a demanda foi originalmente intentada em
face da empresa concessionaria do servigco publico, no tempo e no modo
devidos, sendo que a pretensao de responsabilidade subsidiaria do Estado
somente surgira no momento em que a referida empresa tornou-se
insolvente para a recomposicdo do dano.

3. Em apreco ao principio da actio nata que informa o regime juridico da
prescricao (art. 189, do CC), ha de se reconhecer que o termo a quo do
lapso prescricional somente teve inicio no momento em que se configurou o
fato gerador da responsabilidade subsidiaria do Poder Concedente, in casu,
a faléncia da empresa concessionaria, sob pena de esvaziamento da
garantia de responsabilidade civil do Estado nos casos de incapacidade



55

econdmica das empresas delegatarias de servico publico. 4. Recurso
especial ndo provido.

Superior Tribunal de Justica. REsp 1.135.927 MG 2009/0073229-6/ Min.
Rel. Min. Castro Meira. 10/08/2010.

Ademais, em caso de insolvéncia do concessionario, 0s prejuizos sofridos
por terceiros, decorrentes da atuag&do do concessionario impertinente a prestacéo de
servico, mesmo que para fim de instrumenta-lo, ndo sdo suportados pelo
concedente. E o proprio concessionario, como pessoa juridica de Direito Privado,
com finalidade econdmica, quem estara sujeito aos riscos ou obstaculos naturais da
atividade empresarial, (MELLO, 2014, p. 699/700).

Neste mesmo viés é o posicionamento de Cavalieri Filho, (2005, p.
252/253) defendendo o mesmo posicionamento que Celso Antbnio Bandeira de
Mello, ou seja, que a Constituicdo Federal de 1988 estendeu as pessoas juridicas
prestadoras de servicos pubicos responsabilizacao civil equitativa as do Estado,
motivo pelo qual devera suportar todos 0s encargos e riscos provenientes da
prestacdo do servico publico.

No entanto, quanto aos danos provocados por atos da concessionaria, o
autor em epigrafe entende que a Unica hipoétese em que se poderia cogitar a
responsabilizacdo do Estado seria no caso de insolvéncia da concessionaria, sob o
fundamento da norma contida no art. 242 da Lei das Sociedades por acdes
(responsabilidade subsidiaria da pessoa juridica controladora da sociedade de
economia mista e suas obrigacbes), ndo sendo possivel a responsabilizacdo
solidaria pelo fato de inexistir norma juridica ou contrato neste sentido. Desta feita, o
Estado responde apenas subsidiariamente, quando n&o houver recursos do
concessiondrio prestador do servico publico. Ja na hipétese de que o Estado foi
guem escolheu mal o executor do servi¢co publico, deve responder subsidiariamente
em caso de insolvéncia deste, (CAVALIERI, 2005, p. 252/253).

3.3.3. Teoria daresponsabilidade solidaria
O entendimento pela responsabilidade subsidiaria do Poder Publico ndo

era unanime, havendo posicionamento em sentido contrario defendido por autores

como o civilista Tepedino e Cahali.
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Segundo Tepedino, (2004, p. 196/197) a responsabilidade civil do Poder
Publico frente aos danos causados pelas concessionarias de servico publico
independeria de qualquer discussdo acerca da insolvéncia da ultima ou falha de
vigilancia por parte do Estado, na verdade, a sua responsabilidade decorreria do
proprio sistema de protegdo ao consumidor: o Codigo de Defesa do Consumidor.

Posto isso, poder-se-ia afirmar que o Poder Publico estaria prestando o
servico publico de forma indireta, isto €, sua responsabilidade decorreria da
responsabilidade existente entre fornecedores de produtos e servigos, conforme

preceito normativo contido no art. 18, caput, do Cédigo em epigrafe:

Art. 18. Os fornecedores de produtos de consumo duraveis ou ndo duraveis
respondem solidariamente pelos vicios de qualidade ou quantidade que os
tornem improprios ou inadequados ao consumo a que se destinam ou lhes
diminuam o valor, assim como por aqueles decorrentes da disparidade, com
a indicacdes constantes do recipiente, da embalagem, rotulagem ou
mensagem publicitaria, respeitadas as variagBes decorrentes de sua
natureza, podendo o consumidor exigir a substituicdo das partes viciadas.

Assim, sobre a responsabilidade solidaria do Poder Publico pelos danos
causados pela concessionaria, o referido autor discorda com o posicionamento de
Sérgio Cavalieri, que afirma a aplicacdo da responsabilidade subsidiaria a partir da
ndo presuncdo de solidariedade do artigo 896, caput, do Cédigo Civil de 1916, e
com base na independéncia patrimonial entre pessoas juridicas e pessoas fisicas.
Por sua vez, ndo ha que falar em subsidiariedade, pois antes de afastar a
solidariedade, no seu pressuposto constitui-se que s existe solidariedade, porque
as pessoas juridicas sdo distintas e independentes, ndo sendo portanto passivel de
serem corresponsaveis, Unica pessoa. Além disso, a responsabilidade subsidiaria
pela ma escolha, tecnicamente seria a reintroducdo da analise da culpa na
responsabilidade objetiva, o que ndo é aceitavel. Portanto deve-se considerar
solidaria a responsabilidade dos entes publicos e privados com base no artigo 37,
86° da Constituicdo Federal, ndo prevalecendo assim, a aplicacdo do artigo 896 do
codigo civil de 1916.

Ja nas relagbes de consumo em que os danos causados a vitima como
consumidor final equiparado, (art. 17, Lei n® 8.078/90) traz para tais hipéteses, a
disciplina dos acidentes de consumo.

Sendo assim, os danos que forem provocados pela administracdo publica

decorrentes da prestacao de servigo, podera gerar a solidariedade os entes publicos
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e privados que prestam servicos direta ou indiretamente, (TEPEDINO, 2004, p.
196/197).

Com posicionamento similar, porém com outros fundamentos, Cahali
entende que o Poder Publico concedente responde de forma objetiva e solidaria
quanto aos danos sofridos pelo particular em decorréncia de um servigo publico
delegado, contrariando minuciosamente os fundamentos defendidos por Mello, que
afirma a responsabilidade do Estado, como sendo apenas subsidiaria, e nao
solidaria, pelos danos causados pela concessionaria advindos da atividade
contratual, extracontratual e no caso de insolvéncia do concessionério, ressalvado
os danos decorrentes de atos alheios a prestacdo do servico pelo concessionario.
Nesse caso ndo sdo suportados pelo concedente no caso de insolvéncia.

Segundo Cahali, (2007, p. 122/125) a responsabilidade objetiva e
solidaria da Administracao publica decorreria do fato de ter escolhido erroneamente
terceiro prestador do servico publico e/ou ter falhado na fiscalizacdo de suas
atividades, devendo ser demonstrado tdo somente o nexo causal entre a ma escolha
da concessionaria ou falha na fiscalizacao desta e o dano sofrido pelo particular. No
que tange aos danos resultantes de comportamentos alheios a prestacao do servico
publico, entende que a responsabilidade do Estado seria tdo somente
subsidiaria/lcomplementar, tendo em vista a omissdo culposa na fiscalizacdo das
atividades exercidas pela concessionaria. Para a atribuicdo da responsabilidade
neste caso, a falha na fiscalizacdo das atividades constitutivas do desempenho do
servico, ou ma escolha da concessionaria, devera ser identificada como causa do
evento danoso.

Acerca do tema, vejamos o acérdao do Superior Tribunal de Justica:

DIREITO ADMINISTRATIVO E AMBIENTAL. ARTIGOS 23, INCISO VI E
225, AMBOS DA CONSTITUICAO FEDERAL. CONCESSAO DE SERVICO
PUBLICO. RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO  MUNICIPIO.
SOLIDARIEDADE DO PODER CONCEDENTE. DANO DECORRENTE DA
EXECUCAO DO OBJETO DO CONTRATO DE CONCESSAO FIRMADO
ENTRE A RECORRENTE E A COMPANHIA DE SANEAMENTO BASICO
DO ESTADO DE SAO PAULO - SABESP (DELEGATARIA DO SERVICO
MUNICIPAL). ACAOCIVILPUBLICA. DANO AMBIENTAL.
IMPOSSIBILIDADE DE EXCLUSAO DE RESPONSABILIDADE DO
MUNICIPIO POR ATO DE CONCESSIONARIO DO QUAL E FIADOR DA
REGULARIDADE DO SERVICO CONCEDIDO. OMISSAO NO DEVER DE
FISCALIZACAO DA BOA EXECUCAO DO CONTRATO PERANTE O
POVO. RECURSO ESPECIAL PROVIDO PARA RECONHECER A
LEGITIMIDADE PASSIVA DO MUNICIPIO.
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| - O Municipio de Itapetininga é responséavel, solidariamente, com o
concessionario de servico publico municipal, com quem firmou "convénio"
para realizacdo do servico de coleta de esgoto urbano, pela poluicdo
causada no Ribeirdo Carrito, ou Ribeirdo Tabo&ozinho.

Il - Nas acdes coletivas de protecdo a direitos metaindividuais, como o
direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, a responsabilidade do
poder concedente ndo é subsidiaria, na forma da novel lei das concessdes
(Lei n.° 8.987 de 13.02.95), mas objetiva e, portanto, solidaria com o
concessionario de servigco publico, contra quem possui direito de regresso,
com espeque no art. 14, § 1° da Lei n.° 6.938/81. N&o se discute, portanto, a
liceidade das atividades exercidas pelo concessionario, ou a legalidade do
contrato administrativo que concedeu a exploragdo de servigo publico; o que
importa é a potencialidade do dano ambiental e sua pronta reparacao.
Superior Tribunal de Justica. REsp 28222 SP 1992/0026117-5/ Min. Rel.
Eliana Calmon. Rel. Min. Nancy Andrighi 15/02/2000.

Em que pese a controvérsia acerca da responsabilizacdo da
Administracdo Pudblica sobre os danos causados pela concessionaria, a
responsabilidade do Estado deveria ser solidaria e ndo subsidiaria pelo simples fato
da Administracdo ter elegido terceiro para atuar em seu lugar como se ela fosse,
incorrendo na culpa de mé elei¢do do prestador do servico.

Ademais, se a Administragcdo tem para si a responsabilidade prestar
determinado servi¢co publico para a coletividade, somente o transmite para terceiros
visando a prestacdo mais eficaz, afinal, o particular por via de regra tera melhor
especialidade técnica para tal, e, por vias transversas, a delegacdo do servico
publico também acarreta na diminuicdo dos encargos para a Administracao Publica.
Também ndo haveria que se falar em excessiva onerag¢do do Poder Publico quanto
a responsabilizacdo solidaria pelo simples fato de que a prépria delegacdo do
servico publico lhe causa um certo “beneficio” ao desincumbir-se da prestacdo do
servico que lhe incumbia originariamente, afinal, se a prépria responsabilizacao
solidaria fosse considerada um encargo de dificil suporte por parte do Poder Publico,
seria 0 caso de néo ter se encarregado de prestar referido servico, mas se o fez, ndo
haveria motivos para tentar se desvencilhar por vias transversas de um dever que

fora assumido perante toda a sociedade.
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CONCLUSAO

O presente trabalho objetivou o estudo da evolucdo histérica da
responsabilidade civil do Estado direcionando o foco do estudo para a problematica
da responsabilidade civil dos servi¢os publicos delegados, podendo ser resumido em
algumas maximas.

Em relacdo a teoria da irresponsabilidade civil do Estado, representada
pela maxima “the king can do no wrong”, o Estado a época, era representado por
governantes que tinham inspiragao divina para comandar, e se Deus néo erra, 0
monarca também ndo erra, jA que este era inspiracao daquele.

Entretanto, superou-se esse periodo, iniciando-se a segunda fase, a
da teoria da responsabilidade subjetiva, na qual era possivel a responsabilizacdo
do Estado, desde que comprovada a existéncia de culpa do agente publico.
Nesse periodo era invidvel tal comprovacéo, diante da falta de recursos proprios
do ente administrado.

Finalmente evoluiu-se até a terceira e atual teoria aplicada, a da
responsabilidade objetiva do Estado, em que basta provar a existéncia do fato,
dano e nexo de causalidade. Visualiza-se tais etapas de transicdo como uma
evolugdo positiva a coletividade. Pois a teoria atua de forma a, mitigar as
arbitrariedades praticadas pelo Estado por meio da administracdo publica,
atenuando a figura da vulnerabilidade do sujeito que sofreu o dano, perante do
Estado.

Com o advento da Carta Magna de 1988, além de perpetuar a
responsabilidade civil objetiva do Estado, a estendeu as pessoas juridicas privadas
prestadoras de servigo publico.

Em relacdo aos atos estatais, s6 havera a responsabilidade objetiva
quando sua conduta for comissiva, ou seja, deve haver uma atuacdo positiva, na
medida em que a propria demonstragdo de uma conduta omissiva pressupde
inicialmente a perquiricdo de dolo ou culpa, ndo sendo possivel concluir que da
simples inércia ha uma conduta lesiva.

Ademais, sempre que houver uma conduta estatal comissiva, ela por si s6
nao sera bastante para a responsabilizacdo civil caso ndo seja demonstrado o0 nexo

causal entre a conduta do Estado e o dano sofrido pela vitima.
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Assim como o Estado, as concessionarias e permissionarias de servigos
publicos seguem a regra geral da responsabilidade civil objetiva. Ademais, em
relacdo aos terceiros ndo usuarios a responsabilidade daquelas sera igualmente
objetiva, por forca normativa do Cddigo de Defesa do Consumidor da propria lei
8.987/95, e (art. 37, 86° da Constituicao Federal).

Desta forma, conclui-se que o Estado deveria, a0 menos em tese,
responder solidariamente pelos danos causados atravées de atos das
concessionarias e permissionarias, na medida em participa do evento danoso
causado através da ma escolha da pessoa executora, da falta de fiscalizacdo dos
servigos executados e pela configuragdo da existéncia de relacdo de consumo. No
entanto, por mais satisfatéria tenha sido tal evolugdo, e muito embora defensavel
o referido posicionamento, mister salientar que a obtencdo da reparacdo de danos
por parte do Estado se demonstra, na pratica, bastante ineficaz, face as inUmeras
prerrogativas da administracdo publica, ndo havendo, portanto, maiores vantagens
em ter o Estado como corresponsavel solidario na obtencdo de reparacdo pelos

danos causados aos particulares na execucédo do servico publico delegado.
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