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INTRODUCAO

A desestatizacdo ocorreu no Brasil, por influéncia da ideologia “neoliberal”, em
perfeita sintonia com a previsdo constitucional, a partir da primeira metade da década de 1990,
seguindo uma tendéncia Francesa, que passou por sucessivas liberacdo e privatizacdo de
servicos publicos tradicionais, sob a justificativa de que seria um processo de modernizagdo,
com foco em uma maior eficiéncia do setor privado®. A partir dai a prestacdo de servicos
publicos vem sendo, cada vez mais, entregues a iniciativa privada.

Tal arcabouco foi composto pela Lei das Concessfes (n° 8.987, de 1995), a reforma da
Lei das licitagdes e contratos administrativos (n° 8.666, de 1993) e outras leis de cunho setorial
e regulatdrio que serviram como base para reformas.

Com a descentralizacdo de servigos, 0 pais passou a encarar uma nova realidade, na

qual essas colaborages, que dao ensejo a transferéncia de gestdo do servico publico, deixando
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0 Estado de prestar os devidos servicos a sociedade, passando a exercer a funcao de fiscalizador,
bem como regulamentar tais prestadoras dos servi¢cos em questéo.

A Constituicdo da Republica de 1988, em seu artigo 175, dispde que 0S Servicos
publicos sdo prestados essencialmente pelo poder publico de forma direta ou em regime de
concessdo ou permissdo, e sempre por meio de licitagdo. O paragrafo Unico ainda diz que a lei
dispora sobre o regime das empresas concessionarias e permissionarias de servigos publicos, o
carater especial de seu contrato e de sua prorrogacdo, fiscalizacao e rescisdo, os direitos dos
usuarios, a politica tarifaria, e a obrigacdo de manter servico adequado.®

A questdo da responsabilidade civil é uma das disciplinas juridicas que mais sofreram
alteracdes recentemente. E um instituto altamente dinamico e flexivel, que vive em mudancas
constantes, sempre se transformando para atender as necessidades sociais que surgem.

Esses questionamentos tém se tornado muito frequentes, principalmente em virtude do
elevado crescente de concessbes e permissOes de servicos publicos realizadas pela
administragdo publica. Ademais, a responsabilidade civil suscita debate doutrinario e

jurisprudencial, especialmente quando se trata da imputagédo do dever ressarcitorio.

1 — O CONCESSIONARIO E O PERMISSIONARIO NA SEARA DO DIREITO
PUBLICO

1.1 Aspectos Historicos e Conceituais Relevantes sobre as Atividades Estatais e Servigos
Publicos.

A administracdo publica vem passando por grandes mudancas nos dias atuais, onde
cada vez mais servicos de ordem publica sdo repassados a entidades privadas. A ideia do
legislador ao conceder ou delegar esses tipos de procedimentos é o de sempre atender o interesse
publico com mais efetividade e com um custo menor.

A lei n° 8.031, de 12 de abril de 1990, inaugurou o processo de desestatiza¢do, com a
instituicdo do Programa Nacional de Desestatizacdo, posteriormente revogada pela lei n® 9.491,
de 09 de setembro de 1997, que manteve os fundamentos do programa, alterando procedimentos
apenas®. Conforme o art. 1° do programa, seu objetivo primordial é reordenar a posi¢do do

Estado na economia, reestruturando o setor publico, de modo que ao Estado somente cabera o

5 “Art. 175. Incumbe ao poder publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessdo ou permisséo,
sempre através de licitagdo, a presta¢ao de servigos publicos.”
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2007, p. 300.



exercicio de atividades fundamentais para a consecugéo dos fins nacionais, transferindo para o
setor privado as atividades “indevidamente” prestadas pelo Estado’.
A vista disso, conforme apontam as palavras de Marcelo Rodrigues da Silva, em sua

obra “Ageéncias reguladoras e o direito a digna existéncia™:

“Seguindo a tendéncia dos paises desenvolvidos entre nds ganhou forca a ideia de
superagdo da crise por intermédio de agGes como a redugdo da maquina publica e o
estimulo a atividade econdmica privada. Referindo-se especificamente aos servigos
de infraestrutura publica (i.e.,transportes, energia, saneamento e telecomunicagdes).”
(SILVA, p. 81)

Esse processo “desestatizante” passou a ser implementado no Brasil, por influéncia da
ideologia “neoliberal”. As prestacGes de servi¢os publicos vém sendo, ao longo dos anos,
confiado a iniciativa privada, que ddo ensejo a chamada delegagdo negocial, mostrando que é
um tema que necessita de constante acompanhamento.

Como tudo o que acontece na historia do Brasil, esses eventos, como ja foi dito,
seguem tendéncias internacionais e sdo faceis de entender quando pensamos no contexto global
de cada periodo. De forma geral, o governo de Fernando Henrique Cardoso foi um periodo
marcado por um intenso processo de privatizagdes, caracteristica de um governo mais favoravel
a uma economia aberta e influenciado pelo contexto internacional neoliberal.

Conforme apresenta Marcelo Rodrigues da Silva:

“Na gestdo de Fernando Henrique Cardoso o programa de desestatizacBes foi
intensificado. A lei n.o 9.491/97 modificou significativamente o Plano Nacional de
Desestatizacdo, cujo objetivo foi estendido para incluir a execucdo dos servicos
publicos em regime de autorizagdo, permissdo ou concessdo; as instituicdes
financeiras pablicas estaduais; e bens moveis e iméveis da Unido.

Em decorréncia disso, passou-se a privatizar grandes empresas, como a Companhia
Vale do Rio Doce, empresas do sistema Telebras e Eletrobras, e parte do capital da
Petrobrds, mantendo-se o controle acionario desta empresa com a Unido. As
privatizacGes desse periodo atingiram também empresas do setor bancério.” (SILVA,
2015, p. 83)8

T Art. 1° O Programa Nacional de Desestatizacdo — PND tem como objetivos fundamentais: | - reordenar a posicao
estratégica do Estado na economia, transferindo a iniciativa privada atividades indevidamente exploradas pelo
setor publico; 11 - contribuir para a reestruturagdo econdmica do setor publico, especialmente através da melhoria
do perfil e da reducdo da divida pablica liquida; Il - permitir a retomada de investimentos nas empresas e
atividades que vierem a ser transferidas a iniciativa privada; IV - contribuir para a reestruturagdo econémica do
setor privado, especialmente paraa modernizacéo da infra-estrutura e do parque industrial do Pais, ampliando sua
competitividade e reforgando a capacidade empresarial nos diversos setores da economia, inclusive através da
concessdo de crédito; V - permitir que a Administragdo Publica concentre seus esforgos nas atividades em que a
presenca do Estado seja fundamental para a consecucdo das prioridades nacionais; VI - contribuir para o
fortalecimento do mercado de capitais, através do acréscimo da oferta de valores mobiliarios e da democratizagao
da propriedade do capital das empresas que integrarem oPrograma

8 SILVA, Marcelo Rodrigues da. Agéncias reguladoras e o direito a digna existéncia. 1. ed. Curitiba: Prisma, 2015,
p. 83.
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Essas instituigdes surgiram da interacdo do Poder Pdblico com a iniciativa privada a
fim de trabalharem conjuntamente para a construcao de obras ou prestacédo de servicos publicos
que o Estado, sozinho, ndo teria capacidade ou sentido de empreender.

Dessa forma, definir com precisdo um conceito é a tarefa complicada, o conceito de
servico publico é variavel e, conforme enfatizado pelos publicitarios modernos, varia de acordo
com as necessidades e emergéncias politicas, econdmicas, sociais e culturais de cada
comunidade em cada momento historico.

Celso Antonio Bandeira de Mello, aproximando-se da nogéo mais atual a respeito do

tema, conceitua:
“Servigo publico é toda atividade de oferecimento de utilidade ou comodidade
material destinada & satisfacdo da coletividade em geral, mas fruivel singularmente
pelos administrados, que o Estado assume como pertinente a seus deveres e presta por
si mesmo ou por quem lhe faga as vezes, sob um regime de Direito Publico.”
(BANDEIRA DE MELLO, 2011, p. 679).
Hely Lopes Meirelles, (2006, p.333), de modo objetivo, define como “servico publico
é todo aquele prestado pela administragdo ou por seus delegados, sob normas e controles
estatais, para satisfazer necessidades essenciais ou secundarias da coletividade, ou simples
conveniéncia do Estado.” °
Assim, deve-se sempre ter em mente que tais atividades, definidas como servigos

publicos, constituem areas de responsabilidade do Estado perante a coletividade.

1.2. Regulamentacéo legal da delegacéo de servicos

Todos os servigos enquanto pablico sdo irrenunciaveis pelo Estado, ndo podendo ser
transferida sua titularidade para o setor privado, mas apenas se transferindo sua execugéo. O
poder publico mantém, dessa forma, permanentemente, a total disponibilidade sobre a
delegacdo do referido servigo. Ou seja, é do Estado a propriedade inabalavel, que pode delegar
seu poder substantivo de execucdo a individuos privados que operam sob o sistema cooperativo.

Portanto, é possivel a prestacdo de servigos publicos por meio de delegacdo de
atribuices a particulares, mediante concessdo e permissao, previstas nos artigos. 21, Xl e XIl,
25, § 20, 175 e 223, da Constituicdo Federal de 1988.1° A administragdo publica, deve primar

pela eficiéncia dos servigos, decerto, ha margem ao surgimento de situaces juridicas

® MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 32 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p.333.
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termos da lei, que dispora sobre a organizacdo dos servicos, a criagdo de um drgdo regulador e outros aspectos
institucionais; explorar, diretamente ou mediante autoriza¢do, concessao ou permissao.



problemaéticas, merecedoras da devida tutela, no que compete a responsabilidade civil por danos
causados.

Dito isso, Celso Antdnio Bandeira de Mello contribui com o entendimento que:

“Concessdo de servico publico é o instituto através do qual o Estado atribui
0 exercicio de um servico publico a alguém que aceita presta-lo em nome proprio, por
sua conta e risco, nas condicBes fixadas e alteraveis unilateralmente pelo Poder
Publico, mas sob garantia contratual de um equilibrio econdmico-financeiro,
remunerando-se pela prépria exploracédo do servigo, em geral e basicamente mediante
tarifas cobradas diretamente dos usuérios do servigo.” (BANDEIRA DE MELLO,
p.709-710)

Deste modo, as concessfGes possuem natureza juridica de contrato administrativo,
tendo este contrato a caracteristica da bilateralidade gerando direitos e obrigacGes para ambos
0s contratantes, comutatividade possuindo obrigagOes equivalentes.

Antes, havia distin¢do entre as concessionarias e permissionarias, visto que as
primeiras eram contratos administrativos e as segundas, atos administrativos. Entretanto, a
Constituicdo Federal, ao tratar do tema, previu licitacdo para ambas as modalidades e a Lei
8.987/95, que dispde sobre o regime de concessdo e permissdo da prestacdo de servicos
publicos, na mesma linha da Constituicdo, dispds expressamente a modalidade de contrato de
adesdo,'! o que ocasionou inevitavelmente a aproximacdo dos dois institutos, inexistindo
efetivamente distincdo entre ambos, salvo o fato da permisséo ser contrato de adesao, s6 poder
ser firmada com pessoa fisica ou juridica e ser dotada de precariedade, enquanto a concessao é
contrato administrativo, ndo precério e s6 pode ser contratada com pessoa juridica ou consorcio
de empresas. Logo, ndo existe concessdo com pessoa fisica, nem permissdo com consorcio de
empresas. 2

Em relacdo a autorizacdo, a Constituicdo Federal menciona o no art. 21, quando trata
da exploracdo por terceiros, mas no art. 175, ao definir que incumbe ao Poder Publico a
prestacdo de servicos publicos diretamente e também indiretamente, trata somente das formas
de concessé@o e permissdo, 0 que se pode concluir que sO serd autorizagdo, no caso de uma
situacdo emergencial até a conclusdo dos procedimentos para concessao ou permissao, quando

se tratar de servigo publico, ou ainda, nos outros casos tratados na CF (art. 21, XI e XII).

1.3. Deveres e reponsabilidades das entidades prestadora de servigcos

11 Art. 40. A permisséo de servigo pUblico sera formalizada mediante contrato de adeséo, que observara os termos
desta Lei, das demais normas pertinentes e do edital de licitagdo, inclusive quanto a precariedade e a revogabilidade
unilateral do contrato pelo poder concedente.

12 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo.17 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2007, p. 357.



A Constituicdo Federal de 1988, seguindo o entendimento da Constituicdo Federal de
1946, determinou, em seu art. 37 Paragrafo 6°, segundo o qual diz que 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.’?

Aquele que é investido de competéncias estatais tem o dever objetivo de adotar as
providéncias necessarias e adequadas a evitar danos as pessoas e ao patriménio. Verifica-se
desde j& que ndo apenas pessoas juridicas que pertencem a administracdo publica sdo
responsabilizadas objetivamente por danos causados por seus agentes, mas também entidades
particulares como concessionarios e permissionarias de servigo publico também respondem
objetivamente por prejuizos a particulares.

Nesta mesma linha, esse dispositivo constitucional ndo incide sobre as pessoas
juridicas da administracdo indireta que exploram atividade econémica. Assim, no caso das
empresas publicas e sociedades de economia mista que ndo prestam servicos publicos, serdo
aplicados os principios e as prerrogativas de responsabilidade civil do direito privado.

E importante ressaltar que no caso de danos provocados pela omissdo da entidade
prestadora de servigos, a doutrina e a jurisprudéncia atual defendem a aplicacdo da
responsabilidade subjetiva. Nestas hipoteses, seria necessaria a prova da culpa, demonstrando
que o Estado incorreu em ilicitude, agindo com imprudéncia, negligéncia ou impericia no
desempenho de suas funcgdes.

Avista disso, o Estado ndo pode ser encarado como um “segurador universal”. O ponto
sensivel da controvérsia em torno dos problemas da responsabilidade, sdo os casos de a¢do ou
falta de providéncias do servico. E o que ja se chamou de inércia da administracio na execucio
de servicos publicos que visam a seguranca da populacao e dos usuarios (Pierre Montané Dela
Roque. L'inertie des pouvoirs publics. Paris, 1950).

Ademais, o Supremo Tribunal Federal, decidiu que, em se tratando de ato omissivo do
Estado, deve o prejudicado demonstrar a culpa ou o dolo (Rel. Min. Marco
Aurélio, RTJ 164/309, e Rel. Min. Carlos Velloso, DJU 27.2.1998, p. 18).

Colhe-se ainda importante julgado da Suprema Corte:

"Tratando-se de ato omissivo do Poder Publico, a responsabilidade civil por tal ato é
subjetiva, pelo que exige dolo ou culpa, numa de suas trés vertentes: negligéncia,

13 Art. 37, § 6° As pessoas juridicas de direito plblico 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.



impericia ou imprudéncia, ndo sendo, entretanto, necessario individualiza-la, dado
que pode ser atribuida ao servico publico, de forma genérica, a faute du service dos
franceses. Ac¢do julgada procedente, condenado o Estado a indenizar a mde do
presidiario que foi morto por outro presidiario, por dano moral. Ocorréncia da faute
du service" (STF - 22 T. - RE 179.147-1 - Rel. Carlos Velloso - j. 12.12.1997
- DJU 27.02.1998, p. 18).

E imprescindivel que o estado tenha cometido ilegalidades ou ilicitudes por ter falhado

para prevenir os danos devido ao seu comportamento inferior ao padrdo legal exigivel.

1.4. Administracdo Direta e Administracdo Indireta na prestacao do servico publico

O fendmeno apresentado parece refletir uma mudanca ideoldgica no modo de projetar
o Estado, a administracdo publica e suas relagdes com as pessoas. Busca-se ndo mais o Estado
prestador de servicos, mas o Estado que estimula, ajuda, subsidia a iniciativa privada. A
democratizacdo da administracdo publica, com o aumento da participacdo dos cidaddos e a
reducdo do tamanho do Estado, a favor da iniciativa privada e a eficacia da prestacdo de
servigos, no distanciamento da autoridade e do modelo burocratico anteriormente em vigor.

A execucdo direta ocorre quando o Estado presta diretamente os servicos publicos,
através dos 6rgdos que compdem a estrutura da pessoa juridica prestadora que podem ser a
Unido, os Estados, o Distrito Federal ou os Municipios. Tais 6rgdos compdem a chamada
administracdo centralizada, chamada de administracdo direta, de acordo com o artigo 4° do

Decreto-lei 200/67, que também versa sobre a administracao indireta:

Art. 4° - A Administracdo Federal compreende:

I - A Administragdo Direta, que se constitui dos servi¢os integrados na estrutura
administrativa da Presidéncia da Republica e dos Ministérios.

Il - A Administracdo Indireta, que compreende as seguintes categorias de entidades,
dotadas de personalidade juridica propria:

a) Autarquias;

b) Empresas Publicas;

c) Sociedades de Economia Mista.

d) fundacdes publicas.

Paragrafo Unico. As entidades compreendidas na Administragdo Indireta vinculam-se
ao Ministério em cuja area de competéncia estiver enquadrada sua principal
atividade”.

Ja a prestacdo indireta, segundo Diogo de Figueiredo Moreira Neto:

E aquela em que a execucdo de servicos publicos se faz por outorga legal ou
delegacdo, respectivamente a entres administrativos de direito publico de natureza
autarquica ou a entes administrativos de direito privado, que poderdo ser, nesta
hipotese, tanto entes paraestatais como particulares, sempre dependendo de lei, da
entidade politica titular da competéncia instituidora, que devera promover a outorga,
a delegacéo ou autorizar a delegacdo, prevendo, nos dois Gltimos caos, atos complexos
ou unilaterais. (MOREIRA NETO, 2001 p. 423)



A prestagdo dos servigos publicos pode ocorrer de maneira centralizada,
descentralizada e desconcentrada. A prestacdo centralizada ocorre quando € a propria
administracdo direta que a efetiva, por meio de seus 6rgdos e agentes publicos. A prestagdo
descentralizada ocorre quando € a administracéo indireta a responsavel pelos servigos publicos.
Por fim, a desconcentracdo é considerada uma técnica para a prestacdo dos servigos publicos,
que pode ser utilizada tanto pela administracéo direta quanto pela indireta. Isso ocorre quando
ha distribuicdo de competéncia, por meio da criacdo de reparti¢des, no interior de uma
autarquia, por exemplo.

Independentemente da forma de prestacéo, a execucao dos servicos publicos pode ser
feita de maneira direta ou indireta. A execucdo direta ocorre quando a prestacdo do servico €
feita pelo proprio responsavel, ou seja, sem a interposicao de terceiros. Por sua vez, ocorre a
execucao indireta quando o responsavel pela prestacdo dos servicos publicos interpde terceiro
para a respectiva execucao.

De certa forma, o Estado transmite a realizacdo de determinadas funcGes para outras
pessoas juridicas que possuem autonomia administrativa e financeira, mas ndo politica. Aqui,
a administracdo € descentralizada e esta ligada a criacdo de entidades administrativas que tém
personalidade juridica, por exemplos: Banco do Brasil, IBGE, Banco Central entre outros.

Em linhas gerais, passa-se, entdo, a abordar os conceitos de concessdo e permissdo de

servico publico. Na diccdo de Celso Antdnio Bandeira de Mello:

“Concessdo de servico publico é o instituto através do qual o Estado atribui
0 exercicio de um servigo publico a alguém que aceita presta-lo em nome préprio, por
sua conta e risco, nas condi¢des fixadas e alterdveis pelo Poder Publico, mas sob
garantia contratual de um equilibrio econdmico-financeiro, remunerando-se pela
propria exploragdo do servigo, em geral e basicamente mediante tarifas cobradas
diretamente dos usuérios do servigo.” (MELLO, 2012. p. 717-718)

A permissdo de servico publico, por outro lado, genericamente, é o contrato
administrativo pelo qual o poder publico transfere a um particular a execucao de certo servigo
publico, nas condicbes estabelecidas em normas de direito puablico, (CARVALHO FILHO,
2008. p. 418). Nesse sentido, a Lei n®8.987/95, dispbe sobre o regime de concessao e permissao
da prestacdo de servicos publicos. O art. 2° inciso IV, define como: “delegagdo, a titulo
precario, mediante licitacdo, da prestacdo de servicos publicos, feita pelo poder concedente a
pessoa fisica ou juridica que demonstre capacidade para o seu desempenho, por sua conta e
risco”. Além disso, a responsabilidade estatal se estende as entidades da administracdo indireta,

como as empresas publicas, as sociedades de economia mista e as autarquias.



A delegacdo de servigos em nosso pais, esta regulamentada pela Lei 8.987/95, na qual
fica expresso que essas empresas em caso de danos assumem a responsabilidade objetiva de
repara-los, e o Estado responde por eventuais danos causados de forma subsidiéria.

Considerando esses aspectos, toda a atua¢do da administracdo publica deve ter como
propdsito o “bem publico”, sempre fundada na méaxima efetividade dos direitos fundamentais

e coletivos, concretizando-se, assim, um verdadeiro estado democratico de direito.

2 — RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO
2.1. Conceito de responsabilidade civil do estado

Considere-se por responsabilidade civil do Estado, como sendo a obrigacéo legal da
fazenda publica de ressarcir terceiros pelos danos patrimoniais que lhe foram causados por atos
comissivos ou omissivos, materiais ou juridicos, licitos ou ilicitos dos agentes publicos, no
desempenho de suas fungdes ou a pretexto de exercé-las.'* Tal responsabilidade expressa-se no
dever de indenizar os danos sofridos por terceiros em razdo de ato comissivo ou omissivo
atribuivel ao Estado.

Assim explica Yussef Said Cahali, “entende-se a responsabilidade civil do Estado
como sendo a obrigacdo legal, que Ihe é imposta, de ressarcir os danos causados a terceiros por
suas atividades.” (2007, p. 13.) 1°

2.2. Evolugdo Historica da responsabilidade civil do estado

No estudo da responsabilidade civil do Estado, é interessante a analise de sua a
evolucdo historica, pois, se justifica ao passo que a responsabilidade civil do Estado é matéria
que se modificou com o decorrer do tempo, visto que, com bastante clareza, é possivel notar a
alteracdo dos valores e da propria realidade social refletidas nas regras do direito.

Dito isso, podemos afirmar que a responsabilidade civil do Estado sempre esteve
presente na legislacao brasileira, mas, foi o cddigo civil de 1916 que delineou o regramento em
seu art. 15, no qual dispde que:

“Art. 15. As pessoas juridicas de direito publico sdo civilmente responsaveis 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
regressivo contra os causadores do dano.” 6

14 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 26. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 609.
15 CAHALLI, Yussef Said. Responsabilidade civil do Estado. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 13.
16 LEI N° 3.071, DE 1 DE JANEIRO DE 1916


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8987cons.htm

O cddigo civil de 2002, seguiu a mesma linha do anterior, que estabeleceu no art. 43:

“Art. 43. As pessoas juridicas de direito publico interno séo civilmente responsaveis
por atos dos seus agentes que nessa qualidade causem danos a terceiros, ressalvado o
direito regressivo contra os causadores do dano, se houver, por partes deles, culpa ou
dolo.”%

A Constituicdo de 1891 previa apenas a responsabilidade do funcionario publico®®. Ja
a Carta Magna de 1934 estabeleceu que os funcionarios responderiam solidariamente com o
Estado, sendo citados como litisconsortes nas a¢des movidas contra a fazenda piblica.’® A
Constituicdo de 1946 praticamente repete o dispositivo do art. 15 do codigo civil (atual art. 43),
garantindo também o direito de regresso em caso de culpa ou dolo do funcionario.?® A
Constituicdo de 1967 seguiu 0 mesmo raciocinio, sendo repetido, ainda, pela Emenda
Constitucional de 1969. Ou seja, ndo houve mudancas significativas quando a
responsabilizacdo do Estado, apenas houve uma aprimoragéo do texto da lei.

Sendo que a Carta Magna de 1988 materializou a responsabilidade civil do Estado e
ampliou o seu alcance as pessoas juridicas de direito privado prestadoras de servico publico,

conforme se observa o art. 37, § 6°;

“Art. 37, § 6° As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servigos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa
qualidade, causarem a terceiros, assegurando o direito de regresso contra o
responsavel nos casos de dolo ou culpa.”

Portanto, pode-se concluir do dispositivo acima descrito que o legislador também
incluiu concessionarias e permissionarias de servicos publicos, bem como autarquias e
fundacdes, de forma que ainda, estdo contidos neste rol todos os entes federativos,

especificamente a Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal.

2.2.1. Teoria da irresponsabilidade

7 LEI N° 10.406, DE 10 DE JANEIRO DE 2002

18 Art. 82 - Os funcionarios pablicos sdo estritamente responsaveis pelos abusos e omissdes em que incorrerem no
exercicio de seus cargos, assim como pela indulgéncia ou negligéncia em néo responsabilizarem efetivamente os
seus subalternos.

19 Art. 171. Os funcionarios publicos sdo responsaveis solidariamente com a Fazenda Nacional, Estadual ou
Municipal por quaisquer prejuizos decorrentes de negligéncia, omissdo ou abuso no exercicio dos seus cargos.

§ 1°. Na agdo proposta contra a Fazenda Publica, e fundada em leséo praticada por funcionario, este serd sempre
citado como litisconsorte.

§ 2°. Executada a sentenga contra a Fazenda, esta promovera execugéo contra o funcionario culpado.” Tal previsao
obriga que ambos devam ser demandados como litisconsércio passivos.

20 Art. 194. As pessoas juridicas de direito pablico interno sdo civilmente responsaveis pelos danos que os seus
funcionarios, nessa qualidade, causem a terceiros.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2010.406-2002?OpenDocument

A teoria da irresponsabilidade foi originalmente a primeira estabelecida para justificar
e provar, ou mais precisamente, afastar, a indenizacéo pelos danos causados pelo estado. Essa
noc¢do vigorava desde tempos mais remotos, mas foi com o Absolutismo que ela teve as suas
nuances mais acentuadas. Também chamada de teoria Feudal, Regalista ou Regaliana, firmou-
se no periodo histérico em que os estados eram absolutos.

Evidentemente, essa teoria vigorou por grande periodo, mas com o passar do tempo
foi se mostrando vulneravel, a medida que a Revolugdo Francesa se aproximava, e 0s Reis
perdiam sua forca. José Cretella Junior traz uma passagem que demonstra, como procediam 0s

tribunais para afirmar o sistema de irresponsabilidade do soberano:

“Na época do rei Henrique 11, criou-se o tribunal do rei, admitindo-se a possibilidade
de demanda contra o senhor feudal, reclamando indeniza¢fes por danos que ele
causasse através de servos sob sua guarda. Na realidade, porém, o tribunal era do rei,
que estava acima de tudo, ficando, pois, a Coroa, isenta da obrigacdo de indenizar.”
(CRETELLA JUNIOR, 2002, p. 69) 2

A propésito, pode-se afirmar que a teoria da irresponsabilidade do Estado ndo chegou
a vigorar propriamente no ordenamento brasileiro, pois a Constituicdo do Império, de 1824,
embora ndo expressava a responsabilizacdo do Estado, ja positivava a responsabilidade pessoal
do funcionario publico por seus atos, garantindo ao prejudicado uma reparacdo, ainda que

incipiente.??

2.2.2. Teorias Civilistas

As revolugBes liberais fizeram com que Estados Absolutistas sucumbissem e o
desenvolvimento de uma nova forma de pensar o Estado acabou por influenciar também a
responsabilidade deste perante seus cidadaos. Essa teoria foi influenciada pelo individualismo,
que pretendeu equiparar o Estado ao individuo, sendo, portanto, obrigado a indenizar os danos

causados aos particulares nas mesmas hipoteses em que tal obrigacdo existe para os individuos.

2L CRETELLA JUNIOR, José. Curso de direito administrativo. 18. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 69
22 Art. 156. Todos os Juizes de Direito, e os Officiaes de Justica sdo responsaveis pelos abusos de poder, e
prevaricacdes, que commetterem no exercicio de seus Empregos; esta responsabilidade se fara effectiva por Lei
regulamentar.
Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidaddos Brazileiros, que tem por base a
liberdade, a seguranca individual, e a propriedade, € garantida pela Constituicdo do Imperio, pela maneira seguinte.
XXIX. Os Empregados Publicos séo strictamente responsaveis pelos abusos, e omissdes praticadas no exercicio
das suas funccoes, e por nao fazerem effectivamente responsaveis aos seus subalternos.



Ou seja, fundava-se na ideia de que, como o Estado atua por meio de seus agentes,
somente existiria a obrigacdo de indenizar quando estes tivessem agido com culpa ou dolo,
cabendo ao particular o 6nus de demonstrar a existéncia desses elementos subjetivos.

No estado de direito, o poder publico também se submete a lei, portanto, a
responsabilidade estatal é consequéncia ldgica e inevitavel desta submissdo.? Superou-se a
teoria da irresponsabilidade através da concepcao civilista da responsabilidade estatal, atrelando
a responsabilidade do Estado aos parametros estabelecidos no direito privado. Apesar de ser
criticada pela doutrina moderna, a teoria civilista representou um passo largo na evolugéo da
responsabilidade civil do Estado, uma vez que, conforme discorre Cahali, foi a grande

contestadora inicial do principio da irresponsabilidade absoluta.?

2.2.3. Teoria Publicistas

A mudanca de paradigma da teoria baseada na culpa, esta nova visao, independente da
culpa, ocorreu a partir da jurisprudéncia francesa, do Caso Blanco, proferido em 1873.2° Como
consequéncia, a doutrina passou a tratar a responsabilidade civil do Estado como matéria de
direito publico, ndo mais privado como fazia anteriormente, havendo, por vezes, confusdo entre
as classificagcdes, nomenclaturas e conceitos. Trataremos a seguir.

Teoria da culpa administrativa:

O dever do Estado de indenizar o dano sofrido pelo particular somente existe caso seja
comprovada a falta do servico. Estabeleceu-se, portanto, uma distin¢ao entre a culpa individual
do funcionario, pela qual responde pessoalmente, e a culpa anénima do servico publico, onde

0 agente sequer é identificavel. Nas palavras da ilustre Maria Sylvia Zanella Di Pietro:

“Essa culpa do servigco publico ocorre quando: o servico publico ndo funcionou
(omissdo), funcionou atrasado ou funcionou mal. Em qualquer dessas trés hipoteses,
ocorre a culpa (faute) do servico ou acidente administrativo, incidindo a
responsabilidade do Estado independentemente de qualquer apreciacdo da culpa do
funcionério.”( DI PIETRO 2008, p. 610)

Assim, compreende-se que, a culpa administrativa pode decorrer de uma das trés

formas possiveis de falta do servigo: inexisténcia do servi¢o (omissao), mau funcionamento do

2 CAVALIERI FILHO, S., 2007, p. 219.

24 CAHALL, Y. S., 2007, p. 22.

25 Em Bordeaux, a menina Agnes Blanco, ao atravessar os trilhos que cortavam uma rua da cidade, foi atropelada
pela vagonete da Companhia Nacional de Manufatura de Fumo. O pai da menina moveu acgdo condenatoria,
embasado na responsabilidade civil do Estado. Houve entdo um conflito de competéncias entre a jurisdicdo comum
e a administrativa. Ao final, o Tribunal de Conflitos decidiu que a competéncia seria do Tribunal Administrativo,
uma vez que se tratava de responsabilidade decorrente do servico publico. Disponivel em: DI PIETRO, M. S. Z.,
2008, p. 609.



servigo ou retardamento do servigo. Cabe sempre ao particular prejudicado pela falta comprovar
sua ocorréncia para fazer jus a indenizacdo. Esta teoria apresenta-se bastante desfavoravel a
vitima que, além de sofrer com os danos que lhe foram causados, recai sobre si 0 6nus
probatdrio, que em inimeros casos torna-se de dificil demonstracéo.

Teoria do risco administrativo:

Essa teoria € utilizada por varios doutrinadores que buscam demonstrar a
responsabilidade objetiva do ente pablico. Sendo que, ainda hoje, divergem os entendimentos
a respeito de tal teoria, ndo sendo aceita por muitos que a responsabilidade da Administracdo
seja objetiva diante uma omissdo. Maria Sylvia Zanella di Pietro, assim disserta sobre o assunto:

“Essa doutrina baseia-se no principio da igualdade de énus e encargos sociais: assim
como os beneficios decorrentes da atuacéo estatal repartem-se por todos, também os
prejuizos sofridos por alguns membros da sociedade devem ser repartidos. Quando
uma pessoa sofre um 6nus maior do que o suportado pelas demais, rompe-se 0
equilibrio que necessariamente deve haver entre 0s encargos sociais; para restabelecer
esse equilibrio, o Estado deve indenizar o prejudicado, utilizando recursos do erario
publico.” (DI PIETRO, 2007, p. 621)

Sendo assim, entende-se por Teoria do Risco Administrativo:

“Aquela que encara o dano sofrido pelo particular em conseqiiéncia do
funcionamento, puro e simples, do servi¢o publico. N&o se cogita se era bom, se era
mau. O que importa € a relacdo de causalidade entre o dano sofrido pelo particular e
0 ato do preposto ou agente estatal. Desde que se positive, o principio da igualdade
dos 6nus e dos encargos exige a repara¢do.” (MARIO, apud CAHALLI, 2007, p. 37).
Seguindo o pensamento de outros doutrinadores, Sergio Cavalieri Filho define a teoria

do risco como:

“A Administragdo publica gera risco para os administrados, entendendo-se como tal
a possibilidade de dano que os membros da comunidade podem sofrer em decorréncia
da normal ou anormal atividade do Estado. Tendo em vista que essa atividade é
exercida em favor de todos, seus 6nus devem ser também suportados por todos, e nao
apenas por alguns. Consequentemente, deve o Estado, que a todos representa, suportar
os Onus da sua atividade, independentemente de culpa dos seus agentes”.

(CAVALIERI FILHO, S., 2007, p. 223.)

Portanto, na teoria do risco ou da responsabilidade objetiva surge aqui a obrigagéo
econdmica de reparar o dano sofrido injustamente pelo particular, ou seja, independentemente
da ocorréncia de falta de servico e muito menos de culpa do agente, pois prescinde da apreciagdo
de elementos subjetivos (culpa ou dolo). Basta que exista o dano e o nexo de causalidade entre
este e o fato do servico.

Teoria do risco integral:

Esta teoria expde o poder publico a uma situacdo de ndo poder, em momento algum,

alegar as causas excludentes da responsabilidade. Sendo assim, dispde o contrario do que



acontece na teoria do risco administrativo. Na pratica, o referido instituto jamais foi acolhido
em nosso ordenamento juridico e, para alguns doutrinadores e juristas é entendida como uma
modalidade extremada.

Hely Lopes Meirelles divide a teoria do risco em teoria do risco administrativo e teoria
do risco integral. Esta, conforme ja dito, ndo admite causas excludentes da responsabilidade do
Estado, fazendo com que qualquer dano decorrente da atividade estatal seja indenizavel,
enquanto aquela possibilita que o Estado ndo tenha obrigacdo de pagar em casos torneados por
excludentes da responsabilidade do Estado (culpa da vitima, de terceiros ou forca maior)

Hely Lopes Meirelles, diz o que, “por essa formula radical, a Administracéo ficaria
obrigada a indenizar todo e qualquer dano suportado por terceiros, ainda que resultante de culpa
ou dolo da vitima” (MEIRELLES, 2007, p.652).

Segundo Yussef Said Cahali:

“A teoria do risco integral é modalidade extremada da doutrina do risco
administrativo, abandonada na prética, por conduzir ao abuso e & iniquidade social.
Por essa formula radical, a Administracdo ficaria obrigada a indenizar todo e qualquer
dano suportado por terceiros, ainda que resultante de culpa ou dolo da vitima.”
(CAHALL, Y. S., 2007, p. 38)

Ademais, independente da teoria adotada, terdo 0 mesmo que arcar com 0 0nus,
estando presentes 0s requisitos necessarios para configuracdo da responsabilidade do Estado,
em caso de dano.

2.3. Responsabilidade Civil Contratual e Extracontratual

A responsabilidade civil é classificada em contratual e extracontratual. A primeira
advém da inexecucao de um pacto realizado entre as partes, ja a segunda, pode-se dizer que é
aquela derivada de qualquer ato que venha causar dano a outrem. A responsabilidade contratual
tem previsdo nos artigos 389 e seguintes e 395 e seguintes do Codigo Civil. De maneira que, a
responsabilidade civil extracontratual encontra-se prevista nos artigos 186 a 188 e 927 também
do Caodigo Civil.

Na esfera da responsabilidade contratual, também denominada por alguns
doutrinadores como responsabilidade negocial, ¢ aquela advinda de um contrato pré-
estabelecido entre as partes. No momento em que uma das partes descumpre a obrigacdo que
Ihe era inerente, surge como consequéncia a obrigacdo de ressarcir o inadimplemento. A
justificativa para adocao desta nomenclatura se da pela maior amplitude da palavra “negocial”,
que abrange no s6 os contratos em espécie, como também negécios juridicos unilaterais®® e

outros advindos da autonomia da vontade.

%6 NORONHA, Fernando. Direito das obrigacdes. v. 1. Sdo Paulo, Saraiva, 2003, p. 432.



Desta forma, a responsabilidade extracontratual do estado € o dever do poder publico
ou de quem faz o papel deste de indenizar os prejuizos causados a terceiros em virtude do
comportamento de seus agentes, este comportamento pode ser de uma acao ou uma omissao e
o dever de indenizar pode surgir tanto de um ato material ou juridico, como também de um ato
licito ou ilicito.

O entendimento do professor Celso Anténio Bandeira de Melo, é que:

“Entende-se por responsabilidade patrimonial extracontratual do Estado a obrigacéo
que Ihe incumbe de reparar economicamente os danos lesivos a esfera juridicamente
garantida de outrem e que lhes sejam imputéveis em decorréncia de comportamentos
unilaterais, licitos ou ilicitos, comissivos ou omissivos, materiais ou juridicos.

Como qualquer outro sujeito de direito, o Poder Publico pode vir a se encontrar na
situacdo de quem causou o prejuizo a alguém, do que lhe resulta obrigacdo de
recompor os agravos patrimoniais oriundos da acdo ou abstencéo lesiva. (BANDEIRA
DE MELO p. 957)

Assim, em se tratando de violagdo a um dever oriundo de negdcio juridico, o ilicito,
bem como sua decorrente responsabilidade, serd4 contratual. Por outro lado, quando
caracterizada violacdo de dever juridico imposto pela lei, observar-se-4 a ocorréncia de

responsabilidade extracontratual.

2.4. Responsabilidade civil objetiva do Estado

No Brasil as teorias acerca da responsabilidade do Estado evoluiram com o passar dos
anos. A teoria da irresponsabilidade nunca foi adotada, conforme j& mencionado, e por varias
décadas imperou de forma quase absoluta a teoria da culpa civil, que aplicava a hipotese as
mesmas regras existentes para o direito civil.

Embora a Constituicdo de 1946 tenha feito avancos significativos no entendimento
desse assunto, foi com a Constituicdo de 1946, em seu art. 194, que a responsabilidade objetiva
do Estado foi expressamente acolhida em nossa ordem juridica,’ o passo mais importante nessa
evolugédo ocorreu justamente com o advento da Constituicdo Federal de 1988, que tratou o
assunto de forma mais abrangente e inédita.

No mesmo sentido, conforme explica¢Ges de Celso Anténio Bandeira de Mello:

“A grande alteraco legislativa concernente a responsabilidade do Estado ocorreu a
partir da Constituicdo de 1946. O art. 194 daquele diploma introduziu
normativamente, entre nds, a teoria da responsabilidade objetiva, isto €, a
possibilidade de o Estado compor danos oriundos de atos lesivos mesmo na auséncia
de qualquer procedimento irregular de funcionario ou agente seu, @ margem, pois, de
qualquer culpa ou falta de servico.”( BANDEIRA DE MELL p. 983.)

2T CAVALIERI FILHO, S., 2007, p. 225.



Atualmente este tema encontra-se codificado no artigo 37 § 6° da CF/88. Assim, a
teoria adotada pelo Brasil foi a do risco administrativo. Ou seja, todo e qualquer ente estatal
tem o dever de ressarcir 0os danos que seus agentes (permanentes ou transitorios) causarem no
exercicio de suas fungdes, ou a pretexto de exercé-las, sendo facultado, posteriormente, o direito
de cobrar do servidor o valor pago.

Para Celso Antonio Bandeira de Mello:

“o fundamento da Responsabilidade Estatal ¢ garantir uma equanime reparti¢do dos
onus provenientes de atos ou efeitos lesivos, evitando que alguns suportem prejuizos
ocorridos por ocasido ou por causa de atividades desempenhadas no interesse de
todos. De consequente, seu fundamento é o principio da igualdade, nogdo basica do
Estado de Direito.” (BANDEIRA DE MELLO p. 866)

Em que pese a aplicacdo da teoria da responsabilidade objetiva ser adotada pela
Constituicdo Federal, o poder judiciario, em determinados julgamentos, utiliza a teoria da culpa
administrativa para responsabilizar o Estado em casos de omissdo. Essas sdo as breves
considerac@es relativas ao dispositivo legal e o entendimento de alguns doutrinadores, que

preveem a responsabilidade objetiva do Estado em nosso ordenamento juridico.

2.5. Excludentes da responsabilidade civil

Em geral, sdo chamadas causas excludentes da responsabilidade estatal a forca maior
é a culpa exclusiva da vitima. Nestes casos, ndo existindo nexo de causalidade entre a conduta
da Administracio e o dano ocorrido, a responsabilidade estatal sera afastada. A vista disso, ndo
se pode aceitar que todo e qualquer dano tenha o poder de acionar o Estado como devedor, sob
pena de se adotar a teoria do risco integral e ainda tornar o Estado um segurador universal. 1sso
provocaria, nas palavras de Sergio Cavalieri Filho, (2007, p. 224), que “o Estado seria obrigado
a indenizar sempre, e em qualquer caso, o dano suportado pelo particular, ainda que nao
decorrente de sua atividade.”

Para evitar este desequilibrio devido a aplicacéo da teoria risco geral, a teoria do risco
administrativo permite que as autoridades administrativas provem a culpa da parte lesada para

livrar-se da obrigacéo de indemnizacdo. Assim, leciona Yussef Said Cahali:

“A responsabilidade civil do Estado, com base no risco administrativo, que admite a
pesquisa em torno da culpa do particular, para o fim de abrandar ou mesmo excluir a
responsabilidade estatal, ocorre, em sintese, diante dos seguintes requisitos: a)do
dano; b) da acéo administrativa; e ¢) desde que haja nexo causal entre o dano e a acdo
administrativa.”( CAHALL, Y. S., p. 44.)

A responsabilidade civil objetiva considera a vitima como o sujeito central da relacéo

de obrigacéo, enquanto a responsabilidade subjetiva se volta para a causa do dano. Ao enfatizar



a vitima, a responsabilidade objetiva do Estado sustenta que o pressuposto do nexo de
causalidade é o mais importante e fundamental, desta maneira que se norteara as hipoteses de

configuracdo, reducdo ou exclusdo do dever de ressarcir imposto ao Estado.

3 - RESPONSABILIDADE CIVIL DA CONCESSIONARIA E PERMISSIONARIA EM
RELACAO AO ESTADO
3.1. Servigos Publicos

Segundo Hely Lopes Meirelles, (2003, p.131.) “servico publico é todo aquele prestado
pela Administragdo ou por seus delegados, sob normas de controles estatais, para satisfazer
necessidades essenciais ou secundarias da coletividade, ou simples conveniéncias do Estado”.
A Constituicdo Federal prevé algumas formas de prestacdo de servi¢co publico, no caput, do
art. 175, que sao elas o regime de concessao ou permissao, sempre através de licitacao.

Nas palavras de Celso Antdnio Bandeira de Mello define-se servico puablico:

“Servico publico é toda atividade oferecimento de utilidade ou comodidade material
destinada & satisfacdo da coletividade em geral, mas fruivel singularmente pelos
administrados, que o Estado assume como pertinente a seus deveres e presta por si
mesmo ou por quem lhe faga as vezes, sob um regime de Direito Publico — portanto,
consagrador de prerrogativas de supremacia e de restricdes especiais-, instituido em
favor dos interesses definidos como publicos no sistema normativo. (Bandeira de
Mello, 2011, p.679).

Essa conceituacdo define esta atividade estatal em prol do bem, interesse, publico.
Vale dizer que, a discussao doutrinaria acerca do que € ou ndao um servico publico jamais ird
cessar, uma vez que a concepcao politica dominante em cada época podera estabelecer tal

atividade como servico publico, como também abrir mao da exclusividade

3.2. A concessao de servicos publicos

O estado pode fornecer ou executar servigos publicos de forma centralizada ou
descentralizada. Quando ocorre de forma centralizada, o servico é prestado por uma
organizacdo que constitui a chamada administracéo direta, que detém tanto a titularidade quanto
a execucdo do servigo publico. A divisdo de atribuicdo entre essas instituicdes corresponde ao
fendmeno da desconcentragéo.

Todavia, quando a titularidade ou apenas a execucdo de um servi¢co publico é
transferida para uma pessoa juridica distinta, ocorre a execucao descentralizada, seja ela pablica

ou privada, ou até mesmo a pessoa fisica. Nesse contexto, Di Pietro aponta que:


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10659529/artigo-175-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988

[...] a descentralizacdo administrativa sup8e a transferéncia de uma atividade propria
da Administracdo Publica ou, mais especificamente, de um servico publico, definido
como “toda atividade material que a lei atribui ao Estado para que a exerca
diretamente ou por meio de seus delegados, com o objetivo de satisfazer
concretamente as necessidades coletivas, sob regime juridico total ou parcialmente
publico” (DI PIETRO, 2006, p. 62).

Para Carvalho Filho, (2012, p. 345) “o alvo da descentralizagdo ¢ tdo somente a
transferéncia da execucdo do servico (delegacdo), e nunca a de sua titularidade”, diferindo
apenas o instrumento por meio do qual se d& a delegacdo: por meio de lei, no caso de criagao
de entidade da Administragcéo Indireta, ou por meio de contrato, no caso das concessoes e
permissdes de servicos publicos a entes privados. A titularidade dos servigos publicos definida
pela Constitui¢do Federal retrata “inequivoca expressdao de poder politico e administrativo”,
sendo, portanto, “irrenuncidvel e insuscetivel de transferéncia para qualquer outra pessoa”.
(ibid., p. 345).

Segundo o art. 175 da CF, o servicgo publico é incumbéncia do Estado, que pode presta-
lo diretamente ou indiretamente.?® A concess3o e permissdo sio certamente as mais importantes
formas prestacdo de servigo publico.

Conforme o conceito José dos Santos Carvalho Filho, sobre concessao, temos:

“Concessdo de servico publico é o contrato administrativo pelo qual a Administracéo
Publica transfere & pessoa juridica ou a consércio de empresas a execugdo de certa
atividade de interesse coletivo, remunerada através do sistema de tarifas pagas pelos
usudrios. Nesta relacdo juridica, a Administragdo Publica é denominada de
concedente, e 0 executor do servico, de concessionario.

[]

Pelos contornos do instituto, trata-se de um servigo publico que, por beneficiar a
coletividade, deveria incumbir ao Estado. Este, porém, decide transferir a execucdo
para particulares, evidentemente sob sua fiscalizacdo. Como o servigo vai ser prestado
para os membros da coletividade, a estes caberd o 6nus de remunera-lo em prol do
executor.” (2008, p. 346.)

Bandeira de Mello apresenta semelhante entendimento quanto ao conceito:

“Concessdo de servico publico é o instituto através do qual o Estado atribui
0 exercicio de um servi¢o publico a alguém que aceita presta-lo em nome proprio, por
sua conta e risco, nas condigdes fixadas e alteraveis unilateralmente pelo Poder
Publico, mas sob garantia contratual de um equilibrio econémico-financeiro,
remunerando-se pela prépria exploracdo do servigo, em geral e basicamente mediante
tarifas cobradas diretamente dos usuarios do servico.” (2011, p.709-710)

28 Art.175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessdo ou permissdo,
sempre atraveés de licitagdo, a prestacao de servigos publicos.

Paragrafo Unico. A lei disporéa sobre:

I - 0 regime das empresas concessionarias e permissionarias de servicos publicos, o carater especial de seu contrato
e de sua prorrogacdo, bem como as condicGes de caducidade, fiscalizacdo e rescisdo da concessdo ou permissao;
Il - os direitos dos usuarios;

111 - politica tariféaria;



Observando o conceito exposto, é possivel verificar que a concessdo do servico
publico é um contrato administrativo, por meio do qual a administracdo publica transfere ao
particular, sob condicGes, a execucgdo e exploracdo de um servico publico que lhe € privativo,
remunerado adequadamente mediante cobranca de tarifas, previamente aprovada pela

administracdo publica, dos usuérios.

3.3. Responsabilidade civil do prestador de servigos publico

As nocdes a respeito da responsabilidade civil objetiva do Estado, conforme ja
estudado, esta consagrada no art. 37, § 6°, da Constituicdo Federal de 1988, todavia, serd mais
uma vez invocado para se tratar da responsabilidade civil da concessionaria.

A responsabilidade da concessionéria sera objetiva, uma vez que, ao prestar um servico
publico, ficara submetida ao regramento dado pelo ja& mencionado art. 37, § 6°, que expressa
que “As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servigos
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.”

A concessiondria prestard o servigo publico em nome préprio, a sua custa e risco,
cabendo a ela responder objetivamente pelos danos que seus agentes causarem. De forma que
a transferéncia da execuc¢do do servigo publico das maos do Estado para um particular, ndo

altera a esséncia de publico, inerente ao servico. Nesse sentido, Hely Lopes Meirelles afirma:

“Ndo € justo e juridico que a sO transferéncia da execug¢do de uma obra ou de um
servigo originariamente puablico a particular descaracterize sua intrinseca natureza
estatal e libere o executor privado das responsabilidades que teria o Poder Publico se
0 executasse diretamente.” (2008, p. 662)

De forma que, ao realizar tarefa que cabe ao Estado, agindo como se ele fosse, nada
mais justo que abarcar a concessionaria de servi¢o publico nos preceitos da responsabilidade
civil objetiva. A Lei n. 8.987/95, por sua vez, estabelece a responsabilidade da concessionaria

no art. 25, nos seguintes termos:

“Art. 25. Incumbe a concessionaria a execuc¢do do servigo concedido, cabendo-lhe
responder por todos os prejuizos causados ao poder concedente, aos usuarios ou a
terceiros, sem que a fiscalizagdo exercida pelo 6rgdo competente exclua ou atenue
essa responsabilidade.”

Ademais, a responsabilidade sera objetiva quando envolver a atividade-fim prestada

pela concessionaria, ou seja, serd objetiva perante o servigo publico prestado. Caso envolva



situacdo alheia a prestacdo do servico publico, reger-se-a a discusséo pelas normas de direito

privado, conforme disposto no art. 25, §§ 1° e 2° da Lei das Concessdes.*

3.3.1. Responsabilidade solidéria entre Estado e Concessionario de servigos publicos

A administracio é a responsavel por escolher a empresa que prestara o servico publico,
por meio do instrumento de licitacGes, estabelecer clausulas de prestacdo de servicos e realizar
dentro do estabelecido em lei, a fiscalizacdo dos atos inerentes da concessionaria.

Neste sentido, Yussef Said Cahali afirma que:

“Tratando-se de concessao de servico publico, permite-se reconhecer que, em funcéo
do disposto no art. 37, § 6° da atual Constituicdo, o Poder Publico concedente
responde objetivamente pelos danos causados pelas empresas concessionarias, em
razdo da presumida falha da Administracdo na escolha da concessiondria ou na
fiscalizacdo de suas atividades, desde que a concessao tenha por objeto a prestacéo de
servigo publico, atividade diretamente constitutiva do desempenho do servico
publico; responsabilidade direta e solidaria, desde que demonstrado que a falha na
escolha ou na fiscalizagdo da concessionaria possa ser identificada como causa do
evento danoso.”( CAHALLI, 2007, p. 124)

Maria Sylvia Zanella Di Pietro corrobora, ao dizer que “eventualmente, pode haver
responsabilidade solidaria, por mé escolha da concessionaria ou omissdo quanto ao dever de
fiscalizagdo.” (DI PIETRO, 2008, p. 280)

Desta forma, a administracdo sera solidariamente responsavel quando houver falha na
escolha da concessionaria ou auséncia de fiscalizacdo, entretanto, para isso, devera ser
demonstrado nexo de causal entre a falha na escolha e o evento prejudicial.

3.3.2. Responsabilidade subsidiaria do Estado em relacdo ao Concessionario de servicos
publicos

A responsabilidade imputada ao Estado pelos danos causados a terceiros por
concessionarias ou permissionarias de servigos publicos, na forma preconizada pela moderna
doutrina administrativista, é subsidiaria, sendo-lhe conferido o beneficio de ordem. Significa
dizer que o poder publico sé respondera pelo dano diante da circunstancia de o responsavel
primario nao ter condicdes de reparar o dano por ele causado.

Segundo doutrina majoritaria, ndo ha que se falar, na hipotese, em responsabilidade

solidaria, uma vez que a solidariedade s6 pode advir da lei ou do contrato®, inexistindo norma

298 1°. Sem prejuizo da responsabilidade a que se refere este artigo, a concessionaria podera contratar com terceiros
o desenvolvimento de atividades inerentes, acessorias ou complementares ao servigo concedido, bem como a
implementacdo de projetos associados.

§ 2°. Os contratos celebrados entre a concessiondria e 0s terceiros a que se refere o paragrafo anterior reger-se-8o
pelo direito privado, ndo se estabelecendo qualquer relacdo juridica entre os terceiros e o poder concedente.

30 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2006.
p. 267.



legal atribuindo solidariedade ao Estado em relacdo a pessoa juridica com a qual celebra
contrato administrativo. Logo, o Estado responde apenas subsidiariamente, uma vez exauridos
0s recursos da (insolvente) responsavel primaria. Assim leciona Celso Anténio Bandeira de
Mello:

“Pode dar-se o fato de o concessionario responsavel por comportamento danoso vir a
encontrar-se em situacdo de insolvéncia. Uma vez que exercia atividade estatal,
conguanto por sua conta e risco, podera ter lesado terceiros por forca do prdprio
exercicio da atividade que o Estado lhe imp6s em méaos. Isto é, 0s prejuizos que causar
poderdo ter derivado diretamente do exercicio de um poder cuja utilizagéo so Ihe foi
possivel por investidura estatal. Neste caso, parece indubitavel que o Estado tera que
arcar com os 6nus dai provenientes. Pode-se, entdo, falar em responsabilidade
subsidiéria (ndo solidaria) existente em certos casos, isto €, naqueles — como se expds
— em que os gravames suportados por terceiros hajam precedido o exercicio, pelo
concessionario, de uma atividade que envolveu poderes especificamente do Estado.”
(MELLO, 2008, p. 745)

Por fim, para tal, havendo dano ligado com a prestacédo do servi¢o publico, e no caso
concreto o estado de insolvéncia por parte da concessionaria, o Estado é chamado ao polo
passivo da obrigacao para ressarcir, subsidiariamente, o lesado.

3.4. Responsabilidade objetiva do Concessionario e Permissionario

O poder publico tem a responsabilidade de prestar os servicos publicos diretamente ou
sob regime de concessao ou permissdo, nos termos da lei, devendo sempre prestar 0s servicos
publicos através de processo licitatdrio, é o que se 1€ do art. 175 da constituicdo federal.

A responsabilidade civil da concessionaria e permissionaria de servigo publico é
objetiva em relacdo aos danos que seus agentes causarem a terceiros, de acordo com o
regramento constitucional do art. 37, 8 6°, como ja se teve a oportunidade de concluir.

Sobre responsabilidade objetiva de concessionarias e permissionarias, vale referir o

ensinamento de Hely Lopes Meirelles:

“As pessoas fisicas e juridicas que exercam fungdes publicas delegadas, sob a forma
de entidades paraestatais ou de empresas concessionarias ou permissionarias de
servigos publicos respondem objetivamente pelos danos que seus empregados, nessa
qualidade, causarem a terceiros, pois, [...], ndo é justo e juridico que a s6 transferéncia
da execucdo de uma obra ou de um servi¢o originariamente publico a particular
descaracterize sua intrinseca natureza estatal e libere o executor privado das
responsabilidades que teria o Poder Publico se o excecutasse diretamente, criando
maiores 6nus de prova ao lesado.” (MEIRELLES, p. 251)

No mesmo sentido, Sérgio Cavalieri Filho diz:



“Pode-se entdo concluir, a luz desses principios que apenas as empresas prestadoras
de servicos publicos estdo sujeitas a responsabilidade objetiva prevista no art. 37, §
6°, da Constituicdo Federal. As demais — empresas que executam atividade econdmica
— respondem subjetivamente, podem responder objetivamente, ndo com base na
Constituigdo, mas sim no Codigo de Defesa do Consumidor (arts. 12 ou 14)17 se

forem fornecedoras de produtos ou servigos ¢ estiver em jogo relagcdo de consumo.”
(CAVALIERI FILHO p. 252)

Assim como ocorre com o Estado, a concessionarias e permissionarias tem o dever de
reparar integralmente os danos que seus agentes (permanentes ou transitorios) causarem no
exercicio de suas funcdes, ou a pretexto de exercé-las, sendo facultado, posteriormente, o direito

de cobrar do servidor o valor pago.

3.5. Teoria do risco

A responsabilidade civil do Estado e da administracdo é objetiva. Essa
responsabilidade objetiva produziu dois argumentos norteadores, a teoria do risco
administrativo e a teoria do risco integral. Como j& apresentado anteriormente, pode-se concluir
com seguranca gue o constituinte patrio de 1988 instituiu, de forma explicita, a responsabilidade
civil objetiva do Estado, na modalidade de risco administrativo, impondo a este o dever de
responder pelo prejuizo que causar ao particular sem dele exigir o 6nus de demonstrar a
existéncia de culpa do ente estatal, mas, simplesmente, do dano sofrido e do nexo de causalidade
com a atividade publica.

Sérgio Cavalieri Filho, acerca do tema, considera que a teoria do risco, adaptada para
a atividade publica, serviu como fundamento para a responsabilidade objetiva do Estado,
resultando dai, a teoria do risco administrativo. Para esta, a administracdo publica, em
decorréncia de suas atividades normais ou anormais, acaba por gerar risco de dano a
comunidade. Considerando que as atividades sdo exercidas em favor de todos, ndo seria justo
que apenas alguns arcassem com os 0nus por elas gerados, motivo pelo qual deve o Estado,
como representante do todo, suportar os 6nus, independente de culpa de seus agentes.>!

Para Hely Lopes Meirelles, por sua vez:

“A teoria do risco administrativo faz surgir a obrigagéo de indenizar o dano do s6 ato
lesivo e injusto causado a vitima pela Administragdo. N&o se exige qualquer falta do
servico publico, nem culpa de seus agentes. Basta a lesdo, sem o concurso do lesado.”
(MEIRELLES,2003 p. 623)

Entende o referido autor que a teoria do risco administrativo ndo se confunde com a

teoria do risco integral. Nesta, "a administracdo ficaria obrigada a indenizar todo e qualquer

3L CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p. 252



dano suportado por terceiros, ainda que resulte de culpa ou dolo da vitima"; no risco
administrativo, por conseguinte, embora se dispense a prova da culpa da administracéo,
permite-se que o poder publico demonstre a culpa da vitima para excluir ou atenuar a
indenizac&o.*

Yussef Said Cahali, criticando a distinc¢ao feita por Hely Lopes Meirelles, afirma que
essa se revela "artificiosa e carente de fundamentagdo cientifica”, j& que, essencialmente, o
autor identifica na regra constitucional uma simples presuncgéo de culpa, passivel de ser elidida
por contraprova apresentada pela Administracdo Pablica. Acrescenta Cahali que a distingéo
entre risco administrativo e risco integral feita por Hely Lopes leva em consideracao, apenas,
as consequéncias de cada modalidade: o risco administrativo admite a contraprova de
excludente de responsabilidade, "[...] efeito que se pretende seria inadmissivel se qualificado
como risco integral, sem que nada seja enunciado quanto a base ou natureza da

distinco".® Finaliza Cahali o seu entendimento asseverando que:

“ Desenganadamente, a responsabilidade objetiva da regra constitucional — concordes
todos, doutrina e jurisprudéncia, em considera-la como tal — se basta com a verificagao
do nexo de causalidade entre o procedimento comissivo ou omissivo da
Administracio Publica e o evento danoso verificado como consequéncia; o ato do
proprio ofendido ou de terceiro, o caso fortuito ou de forgca maior, argliidos como
causa do evento danoso, impediriam a configuracdo do nexo de causalidade (assim,
entdo, rompido), elidindo dai, eventual pretensdo indenizatéria.” (CAHALI, 2007.p.
40)

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, em consonancia com a doutrina
majoritaria, entende que a teoria adotada por nosso ordenamento juridico, como regra, foi a do
risco administrativo, a qual, conforme sobredito, admite que o Estado demonstre em sua defesa
a presenca de causa excludente de responsabilidade. (AgR no Al 577908/GO; AgR no Al
636814/DF) 34

CONSIDERACOES FINAIS

Observou-se, que a responsabilidade das concessionarias e permissionrias de servi¢os
publicos por danos causados a terceiros € regida pelo art. 37, 8 6°, da CF/88, segundo a qual “as

pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servi¢os publicos

32 MEIRELLES, Helly Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 28. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2003. p. 624

33 CAHALLI, Yussef Said. Responsabilidade Civil do Estado. 3. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2007.p. 40.

% BRASIL, Supremo Tribunal Federal. AG.RE.NO AGRAVO DE INSTRUMENTO: Al-AgR 636814 DF, Rel.
Ministro Eros Grau, Segunda Turma, julgado em 22/05/2007, DJ 15.06.2007.



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”.

Significa dizer que a responsabilidade dessas entidades de servicos publicos é objetiva,
fundada na teoria do risco administrativo, amplamente acolhida pela doutrina e pela
jurisprudéncia. De acordo com dispositivo constitucional, quem responde é a propria
concessionaria ou permissionaria do servico, ja que € ela quem o esté prestando, por sua conta
e risco. Portanto, a CF/88, afastou e sanou, quaisquer duvidas existentes a respeito do tema.

A conclusdo deste estudo € que a responsabilidade extracontratual patrimonial
imputada ao Estado pelos danos causados a terceiros por concessionarias ou permissionarias de
servigos publicos, na forma preconizada pela moderna doutrina administrativista, bem como
pela jurisprudéncia dos tribunais superiores, é subsidiaria, sendo-lhe conferido o beneficio de
ordem. Ou seja, o Poder Publico s6 responderd pelo dano diante da circunstancia de o
responsavel primario nao ter condi¢des de reparar o dano por ele causado.
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