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RESUMO

O presente trabalho cientifico, longe de querer esgotar por completo o tema abordado, tem a
pretensdo de analisar de uma forma critica e imparcial a prestagido de servigo publico, ligada a
analise da responsabilidade do Estado na crise do setor aéreo. O Estado Brasileiro €
organizado de forma constitucional para prestar servigos publicos a seus suditos. A propria
Constituigdo no seu texto, incumbe aos agentes politicos a prestagdo de servigos publicos e
estabelece principios obrigatorios que devem ser observados. Como o Estado ndo € dotado da
especialidade necessaria para o cumprimento efetivo dos principios constitucionais, acaba por
delegar a execugdo dos servigos a particulares, estes dotados de tecnologia e aparato
necessario para a realizagdo adequada do servigo ao publico. Para garantir a correta execugio
do servi¢o, o Estado desenvolveu as agéncias reguladoras, que sdo autarquias de regime
especial, dotadas de atribui¢des juridicas especificas que servem para fiscalizar a atuagio dos
particulares que executam servigos de titularidade do Estado. E justamente com base na
delegacgio de servigo publico, através da concessdo de exploragao da atividade de transporte
aéreo que este trabalho se desenvolve, analisando a fundo este instituto e a sua fiscalizagéo,
através da atuagdo das autarquias especiais, as agéncias reguladoras e suas responsabilidades
com relagio ao bom desempenho de suas atribuigGes. A metodologia adotada no presente
estudo é a exegético-juridica, através da pesquisa em fontes doutrinarias e legais, além da
analise de noticias e estatisticas.

Palavras-chave: Estado. Servicos Piiblicos. Responsabilidade Civil,



ABSTRACT

The present scientific work, far from wanting to deplete the boarded subject completely, has
the humble pretension to analyze of a critical and impartial the utility installment, on form to
the analysis of the responsibility of the State in the crisis of the aerial sector. The Brazilian
State is organized of constitutional form to give to public services its subjects. The proper
Constitution in its text, charges to the agents politicians the public rendering of services and
establishes obligator principles that must be observed. As the State is not endowed with the
necessary specialty for the effective fulfilment of the principles constitutional, it finishes for
delegating the execution of the services the particular ones, these endowed with technology
and necessary apparatus for the adequate accomplishment of the service to the public. To
guarantee the correct execution of the service, the State developed the regulating agencies,
that are autarchies of special regimen, endowed of specific legal attributions that serve to
fiscaliziting the performance of the particular ones that they execute services of title of the
State. E justamente com base na delegagio de servigo publico, através da concessio de
exploragio da atividade de transporte aéreo que este trabalho se desenvolve, analisando a
fundo este instituto e a sua fiscalizagdo, através da atuagdo das autarquias especiais, as
agéncias reguladoras e suas responsabilidades com relagio ao bom desempenho de suas
atribui¢gdes. The methodology adopted in the present study is the exegétic-legal one, through
the research in doctrinal and legal sources, beyond the analysis of notice and statisticians.

Word-key: State. Public Services. Civil Liability.
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INTRODUCAO

A prestagdo de servigos de interesse da comunidade faz parte das fungdes do
Estado atual, o qual tem obrigagdes constitucionais de oferecer um servigo adequadc
populag@o e eficiente na sua prestagac.

Servigo publico sera entdo todo aquele prestado pelo Estado ou por quem lhe faca
as vezes, mediante regras previamente estipuladas por ele, visando a preservagdo do interesse
publico.

O titular da prestagdo de um servigo publico € o Estado, e somente ele podera
transferir a execugdo do mesmo para terceiros. Sendo o Estado o Gnico titular da prestagdo do
servico publico, ele podera fiscalizar a execugdo desses servigos e aplicar sangdes e
penalidades. As agéncias reguladoras sdo criadas para fiscalizar essa presta¢do dos servigos
publicos por terceiros, a exemplo da Agéncia Nacional de Aviacdo Civil.

A Constitui¢do confere as entidades politicas a titularidade para a prestagdo de
servigos publicos. No desencargo desse mister, cada ente politico podera prestar o servigo
centralizadamente, por meio de seus oOrgdos, ou podera fazé-lo descentralizadamente,
mediante outorga do servico as suas entidades da Administrag@o Indireta, ou a delegacdo de
sua prestagao a particulares, sob regime de concessdo, permissao, ou autorizagao.

Sdo previstos, ainda, servicos comuns a todas as pessoas politicas. A lista
constitucional, todavia, ndo € taxativa, havendo outros servigos definidos como publicos em
diversas leis administrativas.

Nio se deve pensar, contudo, que todos os servigos previstos na Constituig@o sdo
outorgados apenas as entidades politicas e, desse modo, sdo passiveis de exercicios pelos
particulares apenas mediante delegagdo do Poder Publico. Ha servigos que, quando prestados
pelos entes federados, ou por suas entidades administrativas, sdo considerados servigo publico
em sentido estrito, o que significa que estdo sujeitos a regime juridico de direito publico,
consagrador das prerrogativas e sujeigdes administrativas.

Recentemente, a sociedade brasileira se viu indignada com a crise do setor a€reo.
Contrariamente do que se estampou nos jornais de todo pais, a crise ja era latente ha mais de
dez anos. Muitos especialistas culpam as empresas aéreas e outros o proprio Estado. E neste
ultimo que se concentra o esforco deste trabalho cientifico, a fim de que se revele a

responsabilidade do Estado na crise deste setor importante para o Pais.
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Intitulada “A Responsabilidade Civil do Estado na Crise do Setor Aéreo”, a
presente monografia analisara todos os aspectos da prestagdo de servigo publico pelo Estado e
seus delegados, aliada a analise da responsabilidade destes entes.

A crise aérea, de consequiéncias desastrosas para algumas regides do Pais, vitimou
muitas vidas e ainda permanece sem solugdo. Com base nos aspectos juridicos da
problematizacdo, se buscara, dentro deste tema proposto, mostrar aos estudiosos do tema e
futuros pesquisadores do assunto as nuances da prestagio do servigo publico e
responsabilidade estatal, tendo-se em vista a pertinéncia juridica do assunto, abordado apenas
pela midia.

A presente pesquisa se desenvolvera por meio da utilizagdo do método exegético-
juridico, que seguira para ter-se uma melhor analise interpretativa acerca dos temas legais e
doutrinarios concernentes a prestacao do servigo publico.

Através do exame teorico de diversas interpreta¢des juridicas do tema, podera se
ter uma nogdo do alcance da responsabilidade do Estado no problema apontado.

O primeiro capitulo tratara da organizagdo do Estado para prestagdo de servigo
publico, onde estdo explicitos todos os aspectos dos servigos publicos, a competéncia para a
sua prestagdo e demais generalidades, com especial énfase ao instituto da Concessdo de
Servigo Publico. Analisar-se-4 mais a fundo a sua conceituag@o, seus aspectos juridicos,
peculiaridades e formas de extingdo, haja vista esta ser a forma de delegacdo do transporte
aéreo adotada no Brasil.

O segundo capitulo tratara da responsabilidade do Estado, seus aspectos mais
importantes, desde o seu surgimento no seio da sociedade até a ado¢do de uma teoria
condizente com a realidade atual, passando por suas excludentes. Dando também uma
especial atengdo a Concessdo, sera abordada a responsabilidade do Estado quando da falha
das concessionarias. Serdo analisados também a agdo de reparacgdo, seus procedimentos € a
responsabilidade do Estado em caso de danos ocasionados por obra publica.

No terceiro e ultimo capitulo serdo delineados os fatores determinantes que
levaram o pais a crise no setor aéreo, sendo analisada a responsabilidade do Estado, dando
destaque aos entes que foram incumbidos pelo mesmo para desempenhar a regulagdo ¢
prestagdo do servico, a criagdo de juizados especiais nos aeroportos, seus pontos positivos e

negativos e a determinagdo da culpa da Administragao na crise.



CAPITULO I ORGANIZACAO ADMINISTRATIVA DO ESTADO PARA A
PRESTACAO DOS SERVICOS PULICOS.

O Estado brasileiro possui uma complexa estrutura organizacional no que se trata de
organizagdo administrativa. Essa divisio comporta tanto a administra¢io direta como a
indireta, além da desconcentragdo administrativa situada dentro da administracio direta. 3
presente capitulo trata da conceituago e divisdo da organiza¢io administrativa do Estado
brasileiro para a prestagio dos servigos publicos, a fim de que se demonstre como funciona a
maquina administrativa para uma melhor compreensio do tema abordado no presente

trabalho.

1.1 Servigo Publico: Conceito e Generalidades

Condicionado as varia¢Ses das necessidades politicas, historicas, econdmicas, sociais €
culturais, o conceito de Servigo Publico ndo é uniforme na doutrina patria, tendende z
diversas conceituagdes divergentes.

Segundo Dt Pietro (2001, p. 98), Servigo Publico € “toda atividade material que a lei
atribui ao Estado para que exerga diretamente ou por meio de seus delegados, com o objetivo
de satisfazer concretamente as necessidades coletivas, sob regime juridico total ou
parcialmente publico”.

E, na abalizada licio do mestre Hely Lopes Meirelles (2007, p. 330), “servigo publico
é todo aquele prestado pela Administra¢do ou por seus delegados, sob normas e controles
estatais, para satisfazer necessidades essenciais ou secundarias da coletividade ou
simplesmente conveniéncias do Estado™.

Destas conceituagdes se pode aduzir que o Servigo Publico €, em sintese, um dos fins
do Estado. Este fim, como se pode observar, pode ser executado diretamente, pelo proprio
Estado, ou entdo indiretamente, através de seus delegados. Mas, deve-se atentar que nem
todos os servigos publicos necessitam da delegacdo direta do Estado para a sua efetivagdo.
Segundo Meirelles (2007) e outros somente podem ser executados pelo proprio Estado. E €

mais adiante que se vé com mais clareza essa diferenciagio.



et
LA

1.2 Principios dos Servigos Publicos

Os principios que devem ser observados quando da prestacdo dos Servigos Publicos,
seja quando exercido pela Administragdo ou seus delegados sdo cinco, segundo Meirelles
{2007): o principio da permanéncia ou continuidade; da eficiéncia; da generalidade; da
modicidade e o da cortesia. Analisar-se-a cada um deles:

O principio da permanéncia ou continuidade impde que a execugio do servico ndo
pode ser paralisada. Ao usuario é garantido o direito de exigir a aplica¢do das normas contidas
no Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei n°. 8078/90) ou entdo peticionar junto as agéncias
reguladoras do servigo paralisado ou defettuoso.

O principio da eficiéncia, mencionado na propria Constituigdo, no seu art. 37, caput
(com redacdo dada pela Emenda Constitucional n°. 19/98), é também citado no art. 7°, inc. 1
da Le1 8.987/95 (Le1 das Concessdes), e diz que o servigo piblico deve ser atualizado na sua
prestacdo, o que infere a modernizagido do servigo, de modo que a sua execugio nao acabe por
se tornar obsoleta, cumprindo assim o que dispde o art. 175, inc. IV da Constituigdo, que
impde “a obrigagio de manter servigo adequado”, o que ndo se observa na prestagio do
servigo de transporte aéreo, onde se pode constatar a total auséncia de qualidade na prestacdo
do mesmo, aliada a ma regulacdo por parte das agéncias reguladoras.

O principio da generalidade obriga a prestagdo do servigo publico a todos que, no
dizer de Di Pietro (2001, p. 102) “satisfacam as condi¢Bes legais, sem qualquer distingdo”.

Pelo principio da modicidade se faz a exigéncia que as tarifas cobradas pela prestagdo
dos servigos publicos devem ser congruentes com a capacidade financeira dos usuarios, sendo
também este principio corolério do principio da generalidade.

O principio da cortesia, segundo Meirelles (2007), diz que o usuario do servigo

publico tem o direito de ser bem tratado.

1.3 Classificagdo dos Servigos Publicos

Segundo o professor Meirelles (2007), ao se classificar os servigos publicos deve-se

levar em consideracio a essencialidade, a adequagdio, a finalidade e os destinatarios do
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servico. Embora a matéria ndo seja consensual, sendo inumeras a divergéncias entre os
doutrinadores, se trazem as classificagdes que se entendem mais relevantes na doutrina.

Servigos delegaveis e servigos indelegaveis: delegaveis sdo os servigos que, por sua
natureza ou em virtude de disposi¢do legal, podem ser prestados pelo Estado, diretamente, ou
por particulares, mediante delegagdo do Estado. Por exemplo, os servicos de transporte
publico, telefonia e fornecimento de agua. Indelegaveis, a contrario sensu, sdo aqueles
passiveis de prestagdo somente pelo Estado, diretamente, por meio de seus Orgdos. Por
exemplo, podemos citar os serviges de seguranga interna, fiscalizagio e os servigos
judiciarios;

Servigos administrativos e de utilidade publica: administrativos sio os servigos que o
Estado presta com o objetive de melhor estruturar para o desempenho de fungSes
administrativas; de utilidade publica sdo os prestados diretamente aos administrados;

Servigos coletivos e singulares: coletivos (uti universi) sdo aqueles prestados a
destinatarios indeterminados, como os servigos de iluminagio publica e de conservacgio das
vias publicas; singulares (uti singuli) sdo os servigos que atingem destinatarios determinados,
sendo, pois, mensuravel a utilizagio individual.

Os primeiros so prestados conforme as possibilidades do Poder Pablico, de modo que
ndo ha direito subjetivo propriamente dito a sua fruigdo. Ja os singulares constituem direito
subjetivo dos individuos, desde que cumpram todos os requisitos para o atendimento, em
especial os de carater técnico e financeiro (pagamento pelo servigo);

Servigos sociais ¢ econdmicos: sociais sd3o aqueles de carater eminentemente
assistencial, e que se voltam, precipuamente, para a parcela mais carente da populagido. Em
regra, tais servigos sdo deficitarios, sendo custeados indiretamente também por quem deles
ndo usufrui, por meio de arrecadagéo de tributos; econdmicos sdo aqueles que permitem sua
prestacdo de forma economicamente superavitaria, ou seja, com lucro, sendo nominados por
alguns, em vista disso, de servigos comerciais e industriais.

A Constituigdo Federal autoriza que o Estado os preste no caso de interesse coletivo
ou de imperativos de seguranca nacional {art. 173), quando enquadrados dentro do dominio
propriamente econdmico. Ha, todavia, diversos servigos essencialmente publicos, tais como o
fornecimento de agua e de energia elétrica, que também se caracterizam como economicos, €
gue podem ser prestados pelo Estado independentemente dos permissivos do art. 173,

Servigos proprios e improprios: essa classificagdo admite duas concepgdes: pela
primeira, proprios seriam os servigos, de interesse coletivo, que o Estado presta diretamente

ou indiretamente, mediante delegacdo a iniciativa privada, e improprios aqueles, também de
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interesse coletivo, que sdo prestados por particulares, independentemente de delegagio,
cabendo ao Estado regulamentar e fiscalizar sua execugdo. Na verdade, nesta concepgdo, os
servigos 1mproprios nao sao servigos publicos, mas servigos de interesse coletivo exercidos
por particulares, recebendo, em vista de sua especial importincia, um tratamento mais atentg
do legislador.

Na segunda concepgio, da lavra de Meirelles (2007), proprios sdo os servigos que,
pelo fato de corresponderem de forma mais proxima as atribuicdes do Estado e aos interesses
primeiros da comunidade, sdo prestados apenas pelo ente estatal ou por suas entidades
administrativas de direito publico, no uso de sua supremacia sobre o particular. Improprios,
por sua vez, sdo aqueles que ndo correspondem as necessidades mais primarias da
coletividade, de forma que podem ser prestados pelo Estado, por suas entidades

administrativas ou mediante delegagio a iniciativa privada;

1.4 Direitos dos Usuarios dos Servigos Publicos

Os direitos dos usuarios devem ser reconhecidos atualmente em todas as esferas de
governo, s¢ja na prestagido de servigos publicos, seja na prestagdo de servigos de utilidade
publica. Isto quer dizer que este reconhecimento obriga todos os entes prestadores de servigos
a proporcionar aos usuarios um servigo de qualidade e adequado e da a estes o direito de
exigir daquela boa prestagdo dos servigos. Assim, possuem 0S USUArios nas maos a
possibilidade de dispor das agdes cominatorias cabiveis ao caso, dependendo se o servigo &
“uti singuli”, onde o usuario individualmente demanda o prestador servigo ou atraves do
Ministério Publico, o qual, na defesa do consumidor dos servigos “uti universi”, tem
legitimidade para defender uma coletividade de interesses difusos ou coletivos.

Importante se faz necessario citar a Constituigdo de Portugal, onde, no seu art. 267,

inc. I, a mesma traz um modelo a ser seguido:

A Administragdo serd estruturada de modo a cvitar a burocratizago. a aproximar os
servigos das populagdes ¢ assegurar a participacgio dos interessados na sua pestio
efectiva. designadamentc por intermédio das associagdes publicas. organizagdes
populares de base ¢ outras formas de representagio democratica.
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Na legislagio patria, encontram-se as normas de prote¢do ao consumidor de servigos
contidas no Caodigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90, arts. 81 ao 104) e as normas
contidas na Lei 8.987/95, em especial o seu art. 7°,

Importante ressaltar que existe ainda a possibilidade do proprio  usuario,
individualmente, peticionar junto as agéncias reguladoras do servigo publico, a fim de que
estas possam fazer a devida fiscalizac3o da prestagdo do servigo (art. 3°, inc. Xl, da Lei n°
9.472/97, da regulagio das telecomunica¢des ¢ art. 18 da Lei n® 9.478/97, lel que cria a
Agéncia Nacional do Petroleo).

Para Juarez Freitas, apud Coelho Motta (1999, p. 171):

eslas agéncias reguladoras tém de ser, acima de tudo. defensoras do consumidor de
servigos pablicos. De outra parte, uma vez que atomizada resulta comprovadamente
insuficiente para o controle eficaz quanto i adequagdo dos servigos publicos. frise-se
que. sem a intervengio efetiva € macica das mencionadas associagdes. cslas agéncias
reguladoras jamais passario de estruturas burocraticas vazias. abstratas ¢ sem vida.

O que o citado autor quis dizer € que as agéncias reguladoras, que serdo devidamente
estudadas no seu respectivo topico, tém a obrigagdo de velar pelos direitos dos consumidores
dos servigos por elas fiscalizados, pois as agdes daqueles se mostram, na maioria das vezes,
inocuas, se consideradas individualmente.

A partir da analise da Constituicio brasileira, no seu art. 37, § 6° que sera feita no
capitulo referente a responsabilidade do Estado, podera se vislumbrar que também respondem
pelo mau funcionamento dos servigos publicos os prestadores de servigos através de
delegacdo, inclusive no que tange a responsabilidade objetiva pelos danos causados a
terceiros, segundo Meirelles (2007). O Estado, nestes casos, responde subsidiariamente pelos

danos sofridos por terceiros.

1.5 Formas de Prestagdo dos Servigos Publicos

De inicio, importante se faz citar a ligdo do mestre José Maria Pinheiro Madeira (2003,

p. 04), que diz “no sentido subjetivo, o correto seria dizer que a Administragdo Publica € o
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conjunto de agentes, orgdos e pessoas juridicas que tenham a incumbéncia de executaras
attvidades administrativas”.

Abordando esta definicdo de um modo geral, podem-se identificar os elementos
mtegrantes da administragdo publica, direta e indireta.

Assim, a forma de como o servigo publico pode ser prestada sera centralizada,
descentralizada ou desconcentrada diferindo de sua execugio, a qual podera ser direta ou
indireta, ndo se confundindo com administragio direta e indireta (Meirelles, 2007, p. 341).

No servigo centralizado, observa-se que o proprio Estado, através de seus orgios e
agentes, € quem presta o servigo, por sua conta e responsabilidade. Na licio de Meirelles
(2007, p. 341), “Em tais casos o Estado €, a0 mesmo tempo, titular e prestador do servigo, que
permanece integrado na agora denominada Administragio Direta (Dec-lei n° 200/67, art. 4°,
Iy’

Dito 1sso, cumpre agora definir desconcentragdo como sendo a distribuigio, dentro de
uma mesma pessoa administrativa (que pode ser a Unido, Estados, Distrito Federal ou
Municipios), das fungdes a esta entidade incumbidas. A desconcentragdo, assim, ocorre
internamente, sem que se criem outras pessoas juridicas para estas tarefas. O que a
desconcentragdo ira criar sio os 6rgdos publicos, sem personalidade juridica e diretamente
subordinados ao chefe do ente onde se localizam.

Os 6rgdos da administragio publica direta, no raciocinio de Pinheiro Madeira (2005),
possuem as seguintes caracteristicas: auséncia de personalidade juridica; auséncia de
patrimdnio publico; e auséncia de capacidade processual, como regra geral, comportando
algumas exce¢des, nio pertinentes a este estudo.

Intimamente ligada ao conceito de administragdo indireta, existe a descentralizagdo,
que € a transferéncia de competéncias dos entes federados para outras pessoas juridicas,
criadas por estes para aquele fim. Assim, o objetivo que se busca com a descentralizagdo € a
melhoria da prestagdo do servigo publico, através da especializagdo da qual € dotada estas
pessoas juridicas. Cabe, dentro da descentralizagdo, diversas divisdes, as quais serdo
abordadas a seguir:

Segundo Di Pietro (2001, p. 342), a descentralizagdo pode ser politica ou
administrativa. Na descentralizagdio politica, os entes descentralizados possuem atribuigdes
que lhes s3o proprias originariamente, decorrendo da Constituicio Federal as suas
competéncias, a exemplo dos Estados-membros e Municipios. Na descentralizagdo
administrativa, os entes descentralizados apenas experimentam as atribui¢des que o ente

central as determina. Continuando na ligdo da autora, a mesma cita as modalidades de



20

descentralizacdo, que s3o: a territorial ou geografica; a por servigos, funcional ou técnica e;
por colaboragio. Bastante comum nos Estados unitarios, a descentralizagdo territorial é
caracterizada por uma entidade local, a qual ¢ circunscrita geograficamente, e possui
capacidade juridica de direito puablico propria. Na descentralizagdo por servigos, a
administragdo direta, através de lei, constitui uma pessoa juridica para transferir a titularidade
€ a execugdo do dito servigo publico.

Por fim, a descentralizacdo por colaboragdo ¢ a que ocorre quando a administragio,
atraves de contrato ou ato administrativo unilateral, transfere a execugdo de servigo publico a
pessoa juridica de direito privado, conservando a administra¢do a titularidade do servico.
Nesta hipotese de descentralizagao, a administragio pode, a qualquer tempo, dispor do servigo

objetivando interesse pablico.

1.6 A Administra¢do Centralizada ou Direta

A Administragido direta concentra uma infinidade de 6rgdos, sem personalidade
juridica, dentro de uma ou varias pessoas juridicas, das quais pode ser a Unidio, os Estados-
Membros, o Distrito Federal ou os Municipios.

Fazem parte da administragio direta, segundo Marinella (2006, p. 63):

0s servigos integrados a estrutura da Presidéncia. seus Ministérios € demais orgios
inferiores. no plano federal: as Governadorias. suas sccretarias e demais drgios no
plano cstadual; e as Prefeituras, suas secrelarias e respectivos 6rgdos, no ambito
municipal.

O Estado, para bem desempenhar suas atividades, levando-se em consideragio a
grande carga de atribui¢Ges que possui, obrigatoriamente tem que subdividir em seu dmago
todas as suas competéncias entre diferentes esferas, cada uma possuindo uma parte daquelas
atribui¢des. Estas esferas sdo chamadas de 6rgaos.

Para se chegar a Teoria dos Orgdos Publicos, a doutrina superou as chamadas Teorias
do Mandato e da Representagdo, por apresentarem impropriedades que eram incompativeis

com as verdadeiras atribuigbes estatais. Na terceira teoria, aceita modernamente, “a pessoa
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juridica opera por si mesma, ¢ o 6rgdo ¢ parte dela e ndo ente autdnomo, apresentando-se
como uma unidade no mundo juridico” (Marinella, 2006, p. 64).

Asstm, os orgdos publicos “nada mais significam que circulos de atribui¢des, os feixes
mdividuais de poderes funcionais repartidos no interior da personalidade estatal e expressados
através dos agentes neles providos” (Bandeira de Mello, apud Di Pietro, 2001, p. 417-418).

Com base nesta conceituagdo, podem ser tragadas as caracteristicas dos oOrgdos
publicos, como sendo: a auséncia de personalidade juridica prépria, o que implica dizer que
os atos praticados pelos agentes lotados nos érgdos, a entidade correspondente estatal serdo
imputados; ndo se confundem os drgdos com a pessoa juridica, pois cada orgdo compde um
todo, sendo assim apenas uma parcela das atribui¢des de um ente maior; nio possuem os
orgdos patriménio proprio; podem eles serem representados pelos seus procuradores contra
outros orgdos, mas ndo podem responder em juizo, regra geral, possuindo assim capacidade
processual, comportando algumas excegdes, no que tange a defesa de seus interesses
funcionais, difusos e coletivos (Marinella, 2006, p. 65-66).

A classificacdo dos orgdos publicos € assunto bastante divergente em nossa doutrina, a
qual pode ser efetuada sob diversos enfoques. Assim, passa-se a enumerar a classificagio
mais concorde entre os doutrinadores. Levando-se em consideracido a localizago estatal, os
orgdos publicos podem ser: a) independentes, quando suas atribuigdes emanam da propria
Constituigido e estdo representados pelos Poderes Executivo, Legislativo e Judicidrio. Estes
orgdos estdo sujeitos apenas ao controle que um poder tem sobre o outro;, b) autdénomos,
localizados diretamente apds os o6rgidos independentes e caracterizados por possuir grande
autonomia sob diversos aspectos, localizando-se no topo da administragdo; ¢) superiores,
possuindo uma competéncia especifica, mas nfo detém autonomia e estdo sujeitos a
subordinagdo de seus chefes; d) subalternos, os que sempre estdo ligados a Orgdos
subordinadores e possuem fungdes executivas.

Em se tratando da estrutura dos orgéos publicos, estes podem ser simples, quando
existe apenas um so centro decisorio, sem a coexisténcia de outros orgios auxiliares ou
compostos, estes reunindo uma série de pequenos orgdos com fungdes idénticas,
caracterizando assim uma desconcentragdo das fungges.

Por fim, quanto & atuagdo funcional, os 6rgdos podem ser singulares, quando existe
apenas um agente, o qual decide e responde pelo 6rgio e os orgdos colegiados, os guats sdo
compostos por varios membros e a vontade coletiva destes membros € que decide pelo orgdo.

Com relacdo a distribuigdo Constitucional das competéncias para a prestagdo de

servigos publicos, estas se dividem em:
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As competéncias constitucionais da unido, no que tange a prestacio de servigos
publicos, vém enumeradas da seguinte forma:

No art. 21 da CF se encontra a competéncia privativa, ou seja, 0s servi¢os que somente
a Unido pode dispor sobre eles, executando-os diretamente. No art. 23 encontram-se os
servigos que sdo de competéncia comum entre a Unido e os demais entes federados e os
Municipios. Como exemplos dos servigos enumerados no art. 21 da CF, podem-se destacar a
declaracdo de guerra e a celebragao de paz (inc. I1); a defesa nacional (inc. I1I); as policias
maritimas, aeroportuarias e de fronteiras (inc. XXII); a emissdo de moeda (inc. VII).

As competéncias dos Estados ndao vém discriminadas na CF, restando assim as
competéncias remanescentes, nos termos do art. 25, § 1° da CF. As competéncias descritas no
art. 23 da CF sdo concorrentes com a Unido, ou seja, sio comuns entre a unido e os Estados.
Assim, “pertencem ao Estado-membro todos os servigos publicos ndo reservados a Unido
nem atribuidos ao Municipio pelo critério do interesse local” (Meirelles, 2007, p. 340).
Excegdo existe com relagdo a exploragdo e distribui¢do de gas canalizado, a qual deve ser de
competéncia da Unido ou do Estado, afastada a competéncia local do Municipio (art. 25, §2°
CF).

O Distrito Federal possui as competéncias, do ponto de vista legislativo, atribuidas aos
Estados e Municipios, de acordo com a letra do art. 32, §1° da Constitui¢@o.

Por fim, os Municipios tém asseguradas as suas competéncias e assegurada a sua
autonomia no art. 30 da Constituigdo. O que deve predominar, sempre e sempre € 0 seu
interesse local. Assim, “o que caracteriza a interesse local é a predominancia desse interesse
para 0 municipio em relagdo ao eventual interesse estadual ou federal acerca do mesmo
assunto” (Meirelles, 2007, p. 340). O referido art. 30 da CF traz ainda um rol de servigos que
devem ser prestados pelos municipios, por serem de interesse local da populagdo. Sdo
exemplos: o transporte coletivo, desde que essencial (inc. V); os servigos de atendimento a

saude da populagdo (inc. VII); a protegio ao patrimdnio historico-cultural local, dentre outros.

1.7 A Administragdo Descentralizada ou Indireta

O Estado, detentor de inimeras atribui¢des e competéncias, ndo pode realiza-las todas
com seus proprios meios, por sua responsabilidade. Assim, ele descentraliza o servigo, dando

mais dinamismo e melhorando cada vez mais a sua execugdo, transferindo as suas



competéncias para outros entes, dotados de conhecimentos tecnologicos e especializados. A
esta transferéncia dos servigos piblicos chamamos de descentralizagdo e esta ¢ realizada pela
administracdo publica indireta, a qual “¢ composta por entidades que possuem uma
personalidade juridica propria e sdo responsavets pela execugdo de atividades administrativas
que necessitam ser desenvolvidas de forma descentralizada” (Marinella, 2006, p. 69), e pela
delegac¢do dos servigos a particulares.

Fazem parte da administragdo indireta as Autarquias, as Fundag¢des Publicas, as

Empresas Publicas e as Sociedades de Economia Mista.

1.7.1 Da Administragdo Indireta: Autarquias, seu Conceito, Caracteres e Natureza Juridica.

O conceito de autarquia vem delineado no art. 5°, inc. I, do Dec-lei n° 200/67, o qual
diz que autarquia € “o servigo autdnomo, criado por lei, com personalidade juridica,
patrimonio e receita propria, para executar atividades tipicas da Administragdo Publica, que
requeiram, para seu melhor funcionamento, gestio administrativa e financeira
descentralizada”.

O conceito descrito no referido Dec-lei acima transcrito hoje resta insuficiente, pois a
denomina¢do de autarquia vai muito além de seu conceito legal. Sua falha reside no fato de
n&o ter especificado qual a natureza pablica das autarquias. A celeuma continuou apés o Dec-
lei n® 200/67 até a promulgagio da EC n° 19/98, esta excluindo a aplicagdo das normas de
direito privado as autarquias.

Segundo a professora Di Pietro (2001, p. 361), autarquia € a “pessoa juridica de direito
publico, criada por lei, com capacidade de auto-administragdo, para o desempenho de servigo
publico descentralizado, mediante controle administrativo exercido nos limites da lei”.

A esta conceituagdo deve ser somado o fato de que as autarquias possuem patriménio
proprio, transferido, pelo ente que a criou, no ato de sua criac¢ao.

No conceito delineado pelo mestre Meirelles, (2007, p. 344): “autarquias sdo entes
administrativos autdnomos, criados por lei especifica, com personalidade juridica de direito
publico interno, patriménio proprio e atribuigdes estatais especificas”.

Da andlise dos conceitos apresentados retiram-se as caracteristicas das autarquias, que

sdo essenciais para a sua institui¢do. Sdo elas: criagdo por lei especifica; personalidade de



direito publico; capacidade de auto-administragdo; patrimdnio proprio; sujeigio a controle
estatal.

A criagdo da autarquia somente se da através de lei especifica, de acordo com o art.
37, XIX da Constituigdo, lei esta que pode ser editada por qualquer ente estatal (Uniio,
Estados, Distrito Federal ou Municipios), atendidos todos os requisitos legais, pois na
organizagio administrativa brasileira, podem os entes federativos distribuir suas competéncias
em autarquias, tudo com a observancia do interesse coletivo (Meirelles, 2007, p. 346). Da
mesma forma que sd3o criadas por lei, as autarquias somente podem ser extintas por lei
especifica, em conformidade com o principio da simetria.

Em se tratando de personalidade de direito publico, apresentam as autarquias as
mesmas caracteristicas do ente publico que as criou, com algumas ressalvas. Sendo pessoa, a
autarquia tem personalidade diferente do ente que a criou, assumindo assim suas proprias
obrigagdes. E, por ser publica, deve em seu funcionamento observar o regime juridicoe publico
(D1 Pietro, 2001, p. 361). No dizer do mestre Meirelles, (2007, p. 345) “a autarquia ndo age
por delegacio, age por direito préprio e com autoridade publica, na medida do jus imperii que
lhe foi outorgado pela lei que a criou”.

A capacidade de auto-administragdo de que sdo dotadas as autarquias niao se pode
confundir com capacidade de criar o direito. A auto-administragdo se refere ao poder de
decidir as matérias que sdo atinentes as suas atribuigbes, matérias estas que lhe foram
transferidas pelo ente que lhe criou.

Como ensina a professora Di Pietro (2001, pg 361), as autarquias “sdo formas de
descentralizagdo administrativa por servigos ou funcional” e por isso, sdo dotadas de
especializagio, na realizagdo de servigo publico tipico, implicando dizer que “sdo indicadas
especificamente para aqueles que requeiram maior especializagio ou imposigio estatal e que,
consequentemente, exijam organizagdo adequada, autonomia de gestdo e pessoal
especializado, liberto da burocracia comum das repartigdes centralizadas™ (Meirelles, 2007, p.
347).

O patriménio das autarquias se forma inicialmente pela transferéncia, realizada pelo
ente que a criou, de seus bens para o ativo autarquico, tornando-se este patrimonio
propriedade da pessoa juridica autarquica. Esta transferéncia tanto pode se dar, no caso dos
bens imoveis, pela lei que instituiu a autarquia, ou pela lei que autoriza a transferéncia dos
bens. No primeiro caso, dispensa-se o registro e no segundo, se faz necessaria a transcrigao no

registro publico (Meirelles, 2007). Fernanda Marinella (2006) diz que os bens autarquicos
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estdo sujeitos & uma “inalienabilidade condicionada”, isto €, podem ser transferidos, desde
que obedecidos os requisitos legais, conforme a lei 8.666/93, no seu art. 17, L.

As autarquias, por possuirem personalidade juridica auténoma, ndo estdo sujeitas a
higrarquia e nem pertencem ao poder executivo. Elas apenas guardam uma relagio de
vinculagdo ao ente que as criou.

Na Ligdo de Meirelles (2007, p. 350-351), “é um controle de orientagdo e corre¢do
superiores, s6 apreciando os atos internos e 2 conduta funcional de seus dirigentes em
condigbes especialissimas, autorizadas por lei”.

O controle das autarquias se da sob trés oticas. O politico, quando da nomeagdo dos
dirigentes pelo executivo; o controle administrativo, através dos Ministérios ou orgdo similar
em outras esferas do governo e; o controle financeiro, através dos Tribunais de Contas.
Assim, “estas pessoas juridicas estdo sujeitas a controle, tanto interno quanto externo, seja
pela administragio direta, pelos poderes Judiciario e legislativo, seja pelo povo, por via dos
instrumentos e regras legais” (Marinella, 2006, p. 74), instrumentos estes pertinentes, como €
o caso da Ag¢lo Popular.

Em se tratando de sua natureza juridica, os atos administrativos das autarquias devem
sempre obedecer a certos requisitos apontados pela lei, tais como: sujeito competente, forma
prescrita em lei, motivo, objeto e finalidade publica (Marinella, 2006, p. 75). Como sempre
estes atos possuem finalidade publica, possuem também presungdo de legitimidade,
autoexecutoriedade e imperatividade, podendo ser revogados ou anulados quando eivados por
irregularidades. Quanto aos contratos, de acordo com Meirelles, (2007, p. 348), “estdo
sujeitos a licitagdo por expressa determinagdo do art. 37, XXI, da CF, sendo nulos quando nio
a realizarem ou fraudarem o procedimento licitatorio (Lei 4.717/65, art. 1°e 4°, 11, IV e V)™,

Em se tratando de responsabilidade civil das autarquias, este assunto sera abordado no
proximo capitulo, no topico referente as Agéncias Reguladoras.

O pessoal das autarquias foi tratado de forma diferente a partir da EC n° 19/98, a qual
aboliu a obrigatoriedade do regime juridico unico para a administragdo direta autarquica e
fundacional. Portanto, o pessoal das autarquias podera tanto estar sujeito ao regime
estatutario, como ao regime celetista. A proibigdo constitucional de acumulo de cargos,
empregos e fungdes abrange as autarquias, nos termos do art. 37, incs. XVI e XVIL

O ordenamento juridico atribui as autarquias algumas prerrogativas ou privilégios de
direito publico. As mais importantes sdo: lmunidades de impostos recaindo sobre seu
patrimdnio, rendas e servigos, vinculados as suas finalidades essenciais ou as delas

decorrentes (art. 150, § 2°, da CF); Impenhorabilidade de seus bens e rendas: sendo que a



26

garantia se estabelece pelo sistema de precatorios, de acordo com o art. 100 da CF, Que assim
diz:

Art. 100. A excegdo dos créditos de naturcza alimenticia. os pagamentos devidos
pela Fazenda Federal. Estadual ou Municipal. em virtude de sentenga judiciaria. far-
se-do cxclusivamente na ordem cronologica de apresentagio dos precatdrios e a
conta dos creditos respectivos, proibida a designagio de casos ou de pessoas nas
dotagdes orcamentirias e nos créditos adicionais abertos para este fim.

A Imprescritibilidade de seus bens, percebendo-se que os bens da autarquia nio
poderdo ser adquiridos por terceiros através de usucapido (arts. 183, § 3° e 191, paragrafo
unico, da CF); Dividas e direitos de terceiros contra as autarquias prescrevem em ¢inco anos,
de acordo com o disposto no art. 1° do Dec. n® 20.910/32 e o Dec-lei n° 4.597/42; Os créditos
autarquicos sio inscritos como divida ativa e podem ser cobrados pelo processo especial das
execugoes fiscais (art. 1° da Lei n® 6.830/80), Existem ainda situagdes processuais especificas,
das quais o pagamento de custas s¢ a final, quando vencidas (art. 27 do CPC) e, como as
autarquias sdo equiparadas a Fazenda Pablica, possuem prazo em quadruplo para contestar
em dobro para recorrer, nos termos do art. 188 do CPC.

Por fim, as autarquias federais tém de ser processadas e julgadas na Justi¢a Federal, de

acordo com o art. 109 da CF, que assim infere:

Art. 109. Aos juizes federais compete processar ¢ julgar:

I - as causas em que a Unifo, entidade autirquica ou empresa piblica federal forem
interessadas na condi¢do dc auwtoras. rés, assistentes ou oponentes, exceto as de
faléncia. as de acidentes de trabalho ¢ as sujcitas a Justiga Eleitoral e a Justiga do

Trabalho.

1.7.2 Formas Especiais de Autarquias: As Agéncias Reguladoras

Nio se deve confundir agéncia executiva (executive agency ou administrative agency
no direito norte-americano) com agéncia reguladora independente (independent regulatory

commisssion). No Direito brasileiro, Agéncia Executiva nada mais ¢ do que uma Autarquia



ou Fundagio Publica dotada de regime especial gragas ao qual ela passa a ter maior
autonomia de gestdo do que a normalmente atribuida as autarquias e fundagdes publicas
comuns. Trata-se na realidade de uma qualificagdo juridica que pode ser dada a uma autarquia
ou tundagdo, ampliando-lhe a autonomia gerencial, or¢amentaria e financeira, devendo a
entidade firmar contrato de gestdo com a administragdo central, no qual se compromete a
realizar as metas de desempenho que lhe sio atribuidas. (CF ., art. 37, § 8° ¢ Lei 9.649/98, art.
51).

No Brasil, a mudanga do perfil do Estado-Previdéncia, titular e executor dos servigos
publicos, para o atual modelo neoliberal processou-se por meio das Emendas Constitucionats,
particularmente a Emenda n°® 19/98, que tratou especificamente da Reforma Administrativa.
Esse modelo esta expressamente evidenciado no Plano Diretor da Reforma do Aparelho do
Estado, que estabeleceu as diretrizes de atuagdo politico-institucional do governo Fernando
Henrique Cardoso. Entre as inovagdes trazidas ao mundo juridico, destacam-se as agéncias
executivas e reguladoras.

Partindo do pressuposto do exaurimento do FEstado interventor, diretamente
envolvido no setor produtivo, postula-se uma ampla reformulagdo das bases da Administragio
Publica. Deixa o Estado de ser executor para se tornar regulador, enfrentando, desse modo, os
novos desafios do mundo globalizado. Entre outras tarefas e fungdes, compete-lhe promover
maior aproximagio com a sociedade ¢ impulsionar o desenvolvimento econdmico. Entretanto,
as mudangas requeridas pelo Estado nfo se reduzem a imposigao de reformas administrativas.

Com efeito, no seu Titulo VII, a Constituigio de 1988 dispde sobre a ordem
Econdmica e Financeira, (Artigos 170 a 181) disciplinando especialmente o papel do Estado
como agente normativo e regulador e como executor subsidiario de atividades econ6micas.
Dispde ainda sobre a possibilidade de transferéncia a iniciativa privada da prestagéo de alguns
servicos que durante muito tempo estiveram sob controle estatal. No plano
infraconstitucional, a Lei 8 987/95, regulamentando o mencionado artigo 175 da CF, trouxe
novas regras sobre o regime de concessdes e permissdes de servigos publicos. Com
fundamento na nova ordem constitucional e legal, foram editadas as leis 9427/96, 9472/97 ¢
9478/97 que criaram respectivamente a Agéncia Nacional de Energia Elétrica (ANEEL) a
Agéncia Nacional de Telecomunicagdes (ANATEL) e Agéncia Nacional do Petroleo (ANP),
as quais foram transferidas a atribuigdo regulatéria dos setores de energia elétrica, das
telecomunicagdes ¢ do petroleo. Posteriormente, a lei 9782/99 criou a Agéncia Nacional de
Vigildncia Sanitaria, prenunciando, assim, a exemplo do que ocorreu nos EUA e em outros

paises, um movimento de expansdo dessas entidades, que a passam a ter poder de intervengdo
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nos mais diversos setores em que se faz necessaria a presenga reguladora e disciplinadora do
Estado, e ndo apenas nas areas de atividade econdmica outrora monopolizadas pelo poder
publico.

As agéncias podem ser criadas tanto em dmbito federal quanto na esfera estadual,
com o objetivo de regular a prestagio por operadores privados de servigos publicos delegados
a iniciativa privada. A reprodugdo dessa tendéncia regulatoria tem seguido dois modelos: de
um lado, o "modelo setorial especializado”, em que sdo criadas diversas agéncias, uma para
cada setor (como no caso das agéncias federais supramencionadas); e o "modelo
multissetorial”, em que se cria apenas uma agéncia incumbida da regulagdo de todos os
servigos publicos prestados por particulares, como € o caso do Estado do Rio de Janeiro, onde
foi criada a ASEP-RJ (Agéncia Reguladora de Servigos Publicos), responsavel pela
fiscalizagao e regulagao de todos os servigos publicos objeto de concessdo ou permissio pelo
Estado. Esta agéncia caracteriza-se por ser, como varias agéncias estaduais, multissetorial,
encarregada da regulacio de diversas areas, tais como energia (gas), transporte (metro, barcas,
trens e rodovias) e saneamento, além de receber delegacdo federal para exercer parcialmente a
fiscalizagdo na area de energia.

No plano juridico formal, as agéncias brasileiras nada mais sdo, pois, do que as velhas
e conhecidas autarquias, pessoas juridicas de direito publico, com nova roupagem e dotadas
de um grau maior de independéncia em relagdo ao poder central, dai a qualificacido de
“especial” que lhes é conferida pela lei'. Segundo a Professora Maria Sylvia Di Pietro (2001),

as agéncias estdo sendo criadas como autarquias de regime especial porque

sendo autarquias, sujeitam-se 4s normas constitucionais que disciplinam esse tipo de
entidade: o regime especial vem definido nas respectivas leis instituidoras, dizendo
respeito. em regra, a maior autonomia em relagio a Administragio Direta: a
estabilidade de seus dirigentes. garantida pelo exercicio de mandato fixo. que eles
somente podem perder nas hipdleses expressamenie previstas. afastada a
possibilidade de exoneragio ad nutum; ao cardter final de suas decisoes, que ndo sio
passiveis de apreciagdo por outros 6rgdos ou entidades da Administragcao Publica.

As agéncias reguladoras s3o, em esséncia, organismos tipicos do “Estado de bem-

estar”, voltados a monitorar a intervenc¢do da Administra¢do no dominio econémico, atividade

! Sobre a natureza de autarquia especial da Anatel, veja o que estabelece o art. 8°, § 2° da Lei 9.472/97: "A _
natureza de autarquia especial conferida 4 Agéncia ¢ caracterizada por independéncia administrativa, auséncia de
subordinagio hierarquica, mandato fixo e estabilidade de seus dirigentes ¢ autonomia financeira”.
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que realizam através do poder regulamentar que lhes ¢ atribuido, mas também através de
fungdo contenciosa e de fiscalizagio.

Em suma, tratam-se de pessoas juridicas de direito publico, espécie do género
autarquia, as quais sdo conferidas as fungdes de regulamentacdo, fiscalizag¢do e decisdo em
carater descentralizado no ambito de determinado setor da atividade econdmica e social de
grande interesse publico. Por serem autarquias, devem ser criadas por lei, como determina o
art. 37, XIX da Constituicdo Federal. Em razao do principio da simetria, anteriormente citado,
sua extingdo também so pode se dar atraves de lei especifica e por motivos de interesse
publico.

Nio obstante as peculiaridades de cada uma de nossas agéncias reguladoras, nos
termos das respectivas leis instituidoras, aos atos por elas praticados aplicam-se todas as
modalidades de controle sobre atos administrativos previstas na Constitui¢do e nas demais leis
de carater administrativo.

Independéncia dessas entidades com relagdo ao Poder Judiciario ndo existe. Elas tém
competéncia para solucionar conflitos em ultima instancia administrativa, mas toda e qualquer
decisdo proferida por essas entidades pode ser discutida em sede jurisdicional, em face do
principio da inafastabilidade da jurisdigdo, prescrito no art. 5°, XXXV, da Constitui¢ao.

O mesmo pode-se dizer com respeito ao Poder Legislativo. O Congresso Nacional,
nos termos do art. 49, X, da CF, tem competéncia para “fiscalizar e controlar, diretamente ou
por qualquer de suas Casas, os atos do Poder Executivo, incluidos os da Administra¢do
Indireta”, logo, podera controlar os atos praticados pelas agéncias reguladoras. Cabe ser
relembrado, também, a fiscaliza¢do contabil, financeira e orgamentaria prevista nos art. 70 e
71 da CF, que o Congresso Nacional exerce com o auxilio do Tribunal de Contas da Unido, e
que indubitavelmente incide também sobre tais entidades (art. 71, II). Por fim, ndo se deve
esquecer o disposto no art. 49, V, da CF, segundo o qual compete ao Congresso “sustar os
atos normativos do Poder Executivo que exorbitem do poder regulamentar ou dos limites da
delegacdo legislativa”, norma que pode ser aplicada na integralidade as agéncias reguladoras.

Maior autonomia ha com relagdo ao Poder Executivo, sendo a amplitude dessa
autonomia definida para cada agéncia na sua lei instituidora. Como pontos principais podem-
se salientar a estabilidade de seus dirigentes e a competéncia dessas entidades para dirimir
conflitos em ultima instdncia administrativa, sendo irrevisiveis suas decisdes pelos orgaos
centrais do Poder Executivo. Por outro lado, ndo ha duvida que sobre elas incide a tutela

administrativa (chamada na esfera federal de supervisao ministerial), ainda que em menor



amplitude, e que todas estdo sob a “dire¢do superior” do Presidente da Repuiblica, nos termos
do art. 84, 11, da CF.

Sdo amplas as areas de atuagdo das agéncias reguladoras, e extremamente
diversificadas as prerrogativas e atribuigdes de cada uma delas.

Na verdade, a lei que institui determinada agéncia reguladora estabelece um perfil
especifico para a entidade, considerando todas as variaveis do setor em que a mesma atuara e
a forma e o grau de intervengdo que sobre o mesmo incidira.

Todavia, a partir da analise das leis que criaram as principais agéncias reguladoras
brasileiras, se pode identificar um nucleo de caracteristicas comuns dessas entidades, o que
leva a se considerar como seus tragos mais relevantes: 1%) tém como fungdo regular e
fiscalizar determinado setor da atividade econdmica ou relagdes juridicas decorrentes das
atividades econdmicas em geral: no exercicio dessa fung¢do as agéncias reguladoras editam
atos normativos relacionados ao setor economico que regulam, solucionam os conflitos
surgidos entre seus diversos participantes (Estado, setor econdomico regulado, usuarios dos
servigos e a sociedade em geral), fiscalizam o cumprimento de suas determinagdes normativas
e das leis, aplicam sangdes aos seus infratores, entre outras atribui¢des; 2*) tém consideravel
independéncia do Poder Executivo: as leis especificas que instituiram as agéncias reguladoras
conferiram-lhes prerrogativas especiais, a fim de assegurar-lhes uma relativa autonomia
administrativa frente ao Poder Executivo. Entre as prerrogativas podem ser citadas a
estabilidade de seus dirigentes (investidos em mandato de duragdo determinada, s6 podendo
serem afastados antes de seu término pelo cometimento de ilicitos, por descumprimento da
politica legalmente definida para o setor ou quando se encerra o mandato do Chefe do
Executivo responsavel por sua nomeag@o); a estipulag@o, quando possivel, de fontes proprias
de recursos, decorrentes do exercicio da atividade de fiscalizagdo (taxas de policia);, a
inexisténcia de subordinag@o hierarquica a qualquer 6rgao ou entidade da Administragdo; a
escolha de seus dirigentes por critérios técnicos, com a participa¢do do Poder Legislativo; o
poder, como regra geral, para decidir litigios pertinentes ao setor regulado de forma definitiva,
na esfera administrativa etc; 3%) possuem uma abrangente competéncia normativa sobre as
dreas nas quais atuam, efetivamente inovando na ordem juridica: essa caracteristica das
agéncias reguladoras tem gerado intensa polémica, considerando a doutrina mais tradicional
inconstitucional essa atribui¢do. Aqueles que a consideram legitima esclarecem que ela (a)
ndo abrange as matérias reservadas pela Constituigdo a lei formal; (b) pressupde lei anterior
que expressamente delegue a competéncia normativa as agéncias reguladoras e estabelega os

parametros dentro dos quais tais atos normativos complementares podem ser validamente



editados, sendo nula a delegagdo legislativa em branco; e (c) e abrange exclusivamente os
aspectos técnicos pertinentes ao respectivo setor econdmico regulado pela agéncia, além de
sujeitar-se aos controles legislativo e judiciai.

Dentre as caracteristicas atribuidas as agéncias reguladoras, a que mais se presta &
criticas indiscutivelmente € a capacidade dessas entidades editarem atos normativos que
inovem na ordem juridica.

Bandeira de Mello (2005) entende que as agéncias reguladoras ndo podem se sobrepor
ao principio da legalidade e inovar inicialmente na ordem juridica. Ressaltando-se essa
limitagdo, elas podem expedir normas de carater eminentemente técnico, no setor a elas afeto;
e também, no uso da chamada “supremacia especial” da Administragdo, normas de
competéncia do poder concedente que atinjam diretamente 0s concessiondrios e
permissionarios do servigo publico, bem como outras pessoas sujeitas a um vinculo especifico
com a Administragdo. Em qualquer caso, tais normas deverdo ser fundamentadas em alguma
lei, e jamais poderdo contrapor-se a disposicoes legais ou distorcer-lhes o sentido.

A Professora Di Pietro (2001), num primeiro momento analisando as agéncias que ndo
tem base constitucional (todas, a excegdo da ANATEL e da ANP), e a partir do fato de que a
delegagdo normativa a tais entidades esta sendo feita diretamente pela lei instituidora, declara
que tal competéncia normativa deve ter, sob pena de inconstitucionalidade, a mesma
amplitude daquela exercida pelos 6rgios e entidades administrativas em geral. De acordo com
Autora, as agéncias ndo podem regular matéria ndo disciplinada em lei, porque os
regulamentos auténomos ndo tém fundamento constitucional no direito brasileiro, nem podem
regulamentar leis, porque essa competéncia € privativa do chefe do Poder Executivo e, se
pudesse ser delegada, essa delegagdo teria que ser feita pela autoridade que detém o poder
regulamentar e ndo pelo legislador. As normas que podem baixar resumem-se ao seguinte: (a)
regular a propria atividade da agéncia por meio de normas de efeitos internos; (b) conceituar,
interpretar, explicitar conceitos juridicos indeterminados contidos em lei, sem inovar na
ordem juridica.

Quanto as agéncias com previsdo na Constituigdo, a ANATEL e a ANP, exatamente
em funcdo dessa previsdo, a Autora diz que podera a elas ser reconhecida uma competéncia
normativa mais ampla, mas nio a ponto de poderem inovar na ordem juridica, pois tal
situagdo caracterizaria afronta ao principio da separagdo dos poderes e ao principio da
legalidade. Ademais, as matérias regulamentadas podem tratar apenas dos contratos de
concessdo ou permissdo, a partir dos pardmetros e principios postos em lei, respeitando-se as

matérias sujeitas a reserva legal.
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Com relagdo & natureza do regime juridico do pessoal das agéncias reguladoras, vale
ressaltar que a Emenda Constitucional n® 19/98 extinguiu a obrigatoriedade de adogdo do
regime juridico Unico para os servidores da Administragdo direta, autarquica e fundacional, os
quais podem atualmente ser admitidos sob regimes juridicos diversos, de carater estatutario ou
contratual, conforme o caso.

Tal op¢do, todavia, ndo fica ao livre critério da Administragio, pois hi determinadas
fungdes que exigem para sua satisfatéria execugdo que o agente publico tenha algumas
garantias existentes apenas no regime estatutario, dentre as quais a mais importante € a
estabilidade.

Faz-se essa ressalva com o intuito de esclarecer o posicionamento do Supremo
Tribunal Federali com relagdo ao regime de pessoal passivel de ado¢do pelas agéncias
reguladoras. Entende a Corte que a natureza da atividade desempenhada por tais entidades
requer necessariamente que seus agentes tenham certas garantias tipicas do regime estatutario,
ndo se compatibilizando com o regime de emprego publico. Em face desse entendimento foi
liminarmente suspensa, na ADIn 2.310-1-DF, a aplicagdo do art 1° da Lei 9.986/2.000, que
estabelecia o regime de emprego publico para as agéncias reguladoras federais.

Em virtude dessa decisdo da Corte, a Medida Provisoria n° 155, de 23 de dezembro de
2003, que trata da criagdo de carreiras e da organiza¢io dos cargos efetivos das agéncias
reguladoras federais, em seu artigo 6° estabelece que os agentes responsaveis pelo
desempenho das atribuigdes tipicas dessas devem ser servidores publicos estatutarios,
regrados pelo regime posto na Lei n° 8.112/1990°

O art. 3°, paragrafo unico da Lei 10.871/2004, por sua vez, estatui que aos servidores
dessas entidades, quando “no exercicio das atribui¢Ges de natureza fiscal ou decorrentes do

poder de policia”, sdo asseguradas

as prerrogativas de promover a interdigio de estabelecimentos. instalacdes ou
equipamentos. assim como a apreensio de bens ou produtos. ¢ de requisitar. quando
necessario, o auxilio de forga policial federal ou cstadual, em caso de desacato ou
embarago ao exercicio de suas fungoes.

2 Atualmente a maténia ¢ (ratada na Lei 10.871/2004. a qual. no art. 1°. cria cargos de provimento efetivo que
abrangem as fungdes tipicas das seguintes agéncias reguladoras: ANATEL, ANCINE. ANEEL. ANP. ANSS,
ANTAQ. ANTT. ANVISA E ANA. Segundo o art. 6° da Lei. que reproduz a redaciio da MP, tais servidores
terfio seu vinculo funcional regido pela Lei 8.112/90, além das normas trazidas no proprio diploma legal.
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Ainda quanto ao pessoal das agéncias reguladoras federais, devem ser mencionados o
art. 76 da Lei da ANP, o art. 34, § 2°, da Lei da ANEEL, o art. 36, § 1°, da Lei da ANVISA
{Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria) e o art. 16 da LEI da ANA (Agéncia Nacional de
Aguas), 0s quais autorizam essas agéncias a admitir pessoal técnico em carater temporario
pelo periodo de até 36 meses. Ndo bastasse essa previsdo, para muitos tida como afrontosa ao
art. 37, II, da CF (que prevé a exigéncia de concurso publico para cargos e empregos
efetivos), a Lei 9.986/2000, no art. 26, autorizou as agéncias a prorrogarem por mais 24 meses
os contratos de trabalho temporario em vigor, a contar do vencimento do decurso do prazo
inicialmente acordado. O prazo total do contrato podera atingir, por conseguinte, 60 meses.

A Lei 10.871, no art. 30, novamente inovou na matéria, autorizando a contratagdo
temporana pelo prazo de 12 meses, prorrogaveis até 24 meses, néio sendo possivel, todavia,

sua vigéncia ultrapassar 31 de dezembro de 2005,

1.7.3 Fundagdes

Fundagdo ¢ uma pessoa juridica composta por um patriménio personalizado,
destacado pelo seu instituidor para atingir uma finalidade especifica. As fundagdes poderdo
ser tanto de direito publico quanto de direito privado.

O conceito de Fundagdo é dado por Di Pietro (2001, p. 456) ao dizer que “pode-se
definir a fundagdo instituida pelo poder publico como o patriménio, total ou parcialmente
publico, dotado de personalidade juridica, de direito publico ou privado, e destinado, por let,
ao desempenho de atividades do Estado na ordem social, com capacidade de auto-
administragdo e mediante controle da Administragdo Publica, nos limites da Lei”.

Os fins a que se destinam as funda¢des sdo de carater social, portanto, com
finalidade ndo lucrativa. Por esse motivo, ndo podera o Estado instituir fundacio quando
pretender intervir no dominio econémico. O comum € que as fundagdes se destinem as
seguintes atividades (atipicas do Poder Publico): assisténcia social; assisténcia médica e
hospitalar; educagfo e cultura, e pesquisa.

Essa defini¢do serve para qualquer fundagao, inclusive aquelas que nfio integram a
Administracdo indireta. No caso das fundac¢bes que integram a Administragdo indireta,

quando forem dotadas de personalidade de direito publico, serdo regidas integralmente por




regras de Direito Publico. Quando forem dotadas de personalidade de direito privado, serdo
regidas por regras de direito publico e direito privado.

Tanto uma quanto outra sdo compostas por patrimdnio personalizado. No caso da
fundag@o publica, ¢ destacado pela Administragdo direta, que € o instituidor para definir a
finalidade publica. Como exemplo de fundagdes, temos: IBGE (Instituto Brasileiro
Geografico Estatistico); Universidade de Brasilia;, FEBEM; FUNAI, Fundagio Memorial da
América Latina; Fundacio Padre Anchieta (TV Cultura).

As caracteristicas marcantes das Fundagdes sdo as seguintes: liberdade financeira;
liberdade administrativa; dirigentes proprios e; patrimonio proprio.

As fundagdes sdo criadas no ordenamento juridico. Se sua personalidade for de
direito publico, sera criada por lei especifica (regras de Direito Publico). As fundagdes
governamentais, sejam de personalidade de direito pablico, sejam de direito privado, integram
a Administragfio Publica. A lei cria e da personalidade para as funda¢Bes governamentais de
direito publico. As fundagdes governamentais de direito privado sdo autorizadas por let e sua
personalidade juridica se inicia com o registro de seus estatutos.

Em se tratando do controle das Fundagdes, ndo existe hierarquia ou subordinagéo
entre esta e a Administracio direta. O que existe ¢ um controle de legalidade, um controle
finalistico. Em se tratando das Fundagdes Privadas, “para essas pessoas juridicas, apesar da
personalidade privada, o regime ndo € inteiramente privado, obedecendo as regras de direito
publico, quanto a fiscalizagdo financeira € orgamentaria, estando sujeita a controle externo ¢
interno, além de outras regras publicas” (Marinella, 2006, p. 96).

Fundagdes publicas sio dotadas dos mesmos privilégios que a Administragio direta,
tanto na area tributaria (ex.: imunidade prevista no art. 150 da CF/88), quanto na area
processual (ex.: prazo em dobro previsto no art. 188 do CPC).

Respondem elas pelas obrigagdes contraidas junto a terceiros. A responsabilidade da
Administragdo € de carater subsididrio, independente de sua personalidade, visto o seu
patriménio ser publico.

As fundacdes governamentais tém patriménio piblico. Se extinta, o patnmonio vai
para a Administragdo indireta, submetendo-se as fundag¢des a agéo popular e mandado de
seguranga. As particulares, por possuirem patriménio particular, ndo se submetem a agdo

popular e mandado de seguranga, sendo estas fundagdes fiscalizadas pelo Ministério Publico.
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1.7.4 Empresas Publicas e as Sociedades de Economia Mista

A Constituigdo faz referencia expressa a empresa publica e a sociedade de economia

mista, ao tratar dos principios que informam a atividade econdmica (art. 173, § 1°).

Art. 173 - Ressalvados os casos previstos nesta Constituicio. a exploragiio direta de
atividade econdmica pelo Estado s6 serda permitida quando necessaria aos
imperativos da seguranga nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme
definidos em lei.

§ 1° - A lei estabelecera o estatuto juridico da empresa piblica, da sociedade de
economia mista ¢ de suas subsididrias que explorem atividade cconbmica de
produgdo ou comercializagdo de bens ou de prestagio de servigos, dispondo sobre:
(Alterado pela EC 19/1998).

I - sua funcio social ¢ formas de fiscalizagio pelo Estado e pela sociedade:;

It - a sujei¢dio ao regime juridico proprio das empresas privadas. inclusive quanto
aos direitos ¢ obrigacdes civis, comerciais, trabalhistas ¢ tribularios;

III - licitagdo e contratagdo de obras, servigos, compras e alienagdes, observados os
principios da administracdo publica;

IV - a constituigio e o funcionamento dos conselhos de administragdo e fiscal. com
a participagio de acionistas minoritarios;

V - os mandatos, a avaliagho d¢ desempenho e a responsabilidade dos
administradores.

As empresas publicas e as sociedades de economia mista sdo pessoas juridicas de
direito privado, cuja criagio € autorizada por lei especifica, com patrimdnio publico ou misto,
para realizagdo de atividades, obra ou servigos de interesse coletivo, sob normas ¢ controle do
Estado.

Embora sejam de categorias juridicas diversas, as empresas publicas e as sociedades
de economia mista serfio aqui abordadas em conjunto, haja vista a grande quantidade de
pontos sensiveis existentes entre as duas espécies. A seguir, abordar-se-a cada um destes
pontos.

A Constituigio estabelece que somente lei especifica podera autorizar a criago de
empresas publicas e sociedades de economia mista (art. 37, XIX). A exigéncia de lei para a
extingdo destas entidades é justificada pela teonia da simetria, isto €, se € exigivel lei para
autorizar a criagdo dessas empresas, € evidente que somente ato desta natureza sera legitimo
para extingui-las. A criagio de subsidiarias também ndo fica ao alvedrio da Administragéo;

dependera de autorizagfo legislativa (art. 37, XX da CF).




Com relagdo a sua personalidade, as empresas publicas e as sociedades de economia
mista, diferentemente das autarquias, tém personalidade juridica de direito privado.

Em se tratando de controle estatal, este abrange o interno, pelo Poder Executivo,
tratando-se, também, de controle finalistico, pois, tendo autonomia financeira, sdo apenas
supervisionadas pela entidade-matriz a que estiverem vinculadas, nio havendo, portanto,
subordinagdo; e o externo, pelo Poder Legislativo, com o auxilio do Tribunal de Contas (arts.
49, X e 70 ¢ 71 da CF).

O regime de pessoal € o regime trabalhista comum (art. 173, § 1°, IT). Nio obstante, os
servidores ficam sujeitos a concurso publico (art. 37, II) e 4 vedagdo de acumulagio de
cargos, empregos ou fungdes remuneradas (art. 37, XVII da CF). Aos empregados de
empresas publicas e sociedades de economia mista, aplicam-se as regras previstas no art. 327
do Codigo Penal, que os equipara a funcionarios publicos para fins penais; ¢ da Lei n°
8.429/92, art. 1°, que os considera agentes publicos para fins de incidéncia das diversas
sangdes na hipotese de improbidade administrativa.

Os bens que passam a integrar, inicialmente, o patriménio das empresas publicas e
sociedades de economia mista podem ser provenientes de recursos particulares ou
contribuigdo publica, ou ambas as formas conjugadas. Nas palavras de Meirelles (2007, p.
568).

quanto aos bens piiblicos recebidos na formacio de seu patriménio e os adquiridos
no desempenho de suas atividades, entendemos que passam a formar uma catcgoria
especial de bens publicos. com destinagio especial. sob administragfio particular da
gntidade para estatal a que foram vinculados. para a consecugio de seus fins
cslalularios.

A esses bens ndo sdo atribuidas prerrogativas de imprescritibilidade,
impenhorabilidade e alienabilidade condicionada & autorizag@o legislativa especial. No caso
de extingdo da entidade, o patrimdnio reincorpora-se a entidade-matriz, deduzida a parte dos
particulares nas empresas de capital misto. Os atos lesivos do patrimonio da entidade
paraestatal sujeitam-se a anulagdo por agdo popular (art. 5°, LXXII da CF e art. 1° da Lei n°
4.717/65).

Com relagdo a composigao do capital, a sociedade de economia mista € constituida por
capital publico e privado. Logicamente, para que se mantenha ajustada as suas diretrizes, a
entidade criadora mantera o dominio da maior parte do capital volante, isto €, devera haver o

controle publico. O capital da empresa publica ¢ formado, unicamente, por capital publico, ou
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seja, ndo se admite a presen¢a de pessoas da iniciativa privada na empresa piblica. As
sociedades de economia mista devem ter a forma de sociedade anonima (art. 5°, I, Dec.lei n°®
200/67). E possivel as empresas publicas revestirem-se de qualquer das formas admitidas em
direito (art. 5°, 11 do Dec-1€i200/67), podendo ser, inclusive, unipessoais, quando de capital
pertencente a pessoa instituidora.

As empresas publicas federais terdo seus litigios processados e julgados pela Justiga
Federal, exceto os de faléncia, os de acidente de trabalho, da mesma forma que as entidades
autarquicas (art. 109, I, da CF). As sociedades de economia mista terdo suas agdes

processadas e julgadas na Justiga Estadual.

1.8 Da Delegacgdo dos Servigos Publicos aos Particulares

Neste topico serdao abordadas as formas de delegacdo do servico publico, com
destaque especial para a modalidade concessdo, pois esta ¢ a forma adotada pelo Estade

brasileiro para a prestag@o do servigo de transporte aéreo.

1.8.1 Concessiao

Concessao do servigo publico € primariamente o contrato administrativo pelo qual a
Administragdo Publica delega a outrem a execugdo de um servigo publico, para que o execute
em seu proprio nome, por sua conta e risco, assegurado-lhe a remuneragdo mediante tarifa
paga pelo usuario ou outra forma de remuneragdo decorrente da exploragdo do servigo.

A concessdo e a permissdo sdo formas de adoc@o de parcerias entre os setores publico
e privado. No entanto, essas sempre foram consideradas formas de colabora¢do dos
particulares com a Administragdo Publica, pelo que o regime juridico que informa a relagdo
assim pactuada é de direito publico e tem o seu fundamento primario, no Brasil, hoje, na
Constitui¢do Brasileira (art. 175).

A Lei n.° 8.987/95, também conhecida por “Lei de Concessdo de Servigos e Obras
Publicas”, foi criada para reger todos os servigos publicos relativos a concessdo € permissao

previstos no art. 175 da Constitui¢do Federal “Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei,



diretamente ou sob regime de concessio ou permissdo, sempre através de licitacdo, a
prestagdo dos servigos publicos”, concomitante com a Lei n.° 9.074/95 que estabelece normas
para outorga e prorrogagdo das concessdes e permissdes de servigos publicos, para se ter
compreensdo destas Leis € preciso conhecer os antecedentes da concessdo e sua evolugic.

Estes antecedentes remontam a Idade Média, mencionando-se as concessdes
senhoriais e reais.

Observa-se que o termo concessdo parece ter sido utilizado no século XVIII também
para denominar atos de benevoléncia do soberano, muitos dos quais implicavam transferéncia
de prerrogativas e derroga¢io de normas.

Para tanto, o contexto que justifica a concessido € que se faca execugdo de servigos
publicos sem 6nus para a Administragdo.

Na atualidade e segundo dispde a Lei Federal 8.987/95, a concessdo € a transferéncia
da prestagdo de servigos publicos, mediante a concorréncia, a aquele que demonstre melhor
capacidade para seu desempenho, por conta e risco e por prazo determinado.

Existem duas correntes doutrinarias, as quais defendem que existem dois tipos de
concessdo: a concessdo de servico publico precedida da execugdo de obra publica e a
concessdo de servigo publico. Ambas sdo formas de delegagdo negocial e apresentam varios
pontos em comum bem como pontos diferenciados.

A concessé@o de servigo publico € o contrato administrativo pelo qual a Administrag@o
Publica transfere a pessoa juridica ou consorcio de empresas a execu¢do de certa atividade de
interesse coletivo, remunerada através do sistema de tarifas pagas pelos usuarios.

Para Caio Tacito (1999, p. 251) “na concessdo de servigo publico ha situagdes
juridicas sucessivas, que lhe imprimem um carater triangular”.

Com efeito, se de um lado inicia-se pelo ajuste entre o Poder Publico e concessionario,
dele decorrem outras relagdes juridicas, como as que vinculam o concedente ao usuario e este
a0 coNcessionario.

A concessdo de servigo publico precedida de execugdo de obra publica € o contrato
administrativo através do qual o Poder Publico ajusta com a pessoa ou consorcio de empresas
a execucdo de determinada obra publica, por sua conta e risco, delegando ao construtor, apos
a conclusio, sua exploragdo por determinado prazo, depois de expirado este prazo o Estado
assume sua explora¢do podendo ou néo transferi-la novamente.

Sio caracteristicas da concessdo: a) Ha um poder publico concedente; b) A
concessionaria ¢ a pessoa juridica ou consorcio de empresas que executa o servigo por conta e

risco, por prazo determinado; ¢) A concessionaria recebe remuneragao diretamente do usuario



do servigo, mediante o pagamento de uma tarifa; d}) O concedente fixa as normas de
realizacdo dos servigos, fiscaliza seu cumprimento e impde sangdes ao concessionarios, fixa e
reajusta as tarifas; e) A concessido formaliza—se por instrumento contratual e segue as regras
do contrato administrativo.

Conceituando o instituto da concessio, Celso Anténio Bandeira de Mello (2005, p.

396), oferece o seguinte:

Entende-se por concessdo de servigo puablico o ato complexo através do qual o
Estado atribui a algu¢m o exercicio de um servigo publico e este aceita presta-lo em
nomc do Poder Publico sob condigbes fixadas ¢ alterdveis unilateralmente pelo
Estado mas por sua conta. risco ¢ perigo. remuncrando-se com g propria cxploragio
do servigo. geralmenie pela cobranga de tarifas diretamente dos usudrios do servigo

e tendo a garantia contratual de um equilibrio econdmico-financeiro.

Oswaldo Aranha Bandeira de Mello (2005, p. 845) assim conceituou; “Concessdo €
ato administrativo pelo qual o Poder Publico incumbe a uma pessoa, natural ou juridica, de
exercer um servigo publico. Embora continue a ter carater de servigo publico ¢ ele exercido
em nome e por conta e risco do concesstonario”.

E completando esse conceito o autor (2005, p. 872-873) fixava dois pontos

caracteristicos € capitais da concessdo:

Pelo fato de incumbir ao concessionario a execugiio de um servigo publico e, mais.
deste aceitar tal incumbéncia. nascem deste ato juridico a concessio de servigo
publico. de dircito ¢ obrigagdes reciprocos. Assim cabe ao concessionario o direito
de cxecutar o servigo. assegurada a scu favor wma equagio linanceira eslabelecida
por ocasido da outorga da concessdo. e cabe ao concedente o direito de obrigar o
concessionario a executar o servigo pablico no interesse da coletividade. segundo
organizagio ¢ funcionamento mais convenientcs para se atingir tal fimm.

Por fim, na licdo do mestre Meirelles {2007, p. 386),

Servigos concedidos sdo todos aqueles que o particular executa em seu nome. por
sua conta e risco, remuncrados por farifa. na forma rcgulamentar. mediante
delegacio contratual ou legal do Poder Pablico concedente. Servigo concedido €
servigo do Poder Piblico. apenas executado por particular em razio da concessao.
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Observa-se que o Estado tem que prestar seus servigos com a maior eficiéncia
possivel, conexo, portanto, dois principios: o da eficiéncia com o principio da continuidade,
reclamando assim que o Estado se atualize com os processos tecnologicos, procedendo
adequadamente entre o servigo de qualidade e a demanda social.

A Constituigio Federal, referindo-se ao regime de empresas concessionarias e
permissionarias, deixou registrado que tais particulares colaboradores, a par dos direitos dos
usuérios, tém o dever de manter adequados os servigos que executarem, exigindo-lhes,
portanto, a observancia destes principios cominados com outros (art. 175, paragrafo unico,
V).

As componentes essenciais da concessdo de servigo publico adequado sio a
regularidade, a continuidade, a eficiéncia, a seguranga, a atualidade, a generalidade ¢ a
modicidade das tarifas, ja devidamente explicitados no inicio desta obra.

O contrato de concessdo de servigo publico deve estabelecer as clausulas de protecdo
dos direitos dos consumidores/usuarios que, pelo Codigo do Consumidor devem ser sempre
interpretadas de maneira mais favoravel ao consumidor. Para atender este objetivo, o contrato
de concessdo deve conter, como clausuias essenciais, os critérios, indicadores, formulas e
pardmetros definidores da qualidade do servigo, o preco do servigo e os critérios e
procedimentos para o reajuste e revisdo das tarifas; os direitos, garantias e obrigagdes do
Orgdo que promoveu a concessdo do servigo e da concessionaria; os direitos e deveres dos
usuarios para obtencdo e utilizagio do servigo, a forma de fiscalizagdo da prestagdo do
servigo, as penalidades contratuais e administrativas a que se sujeita a concessionaria; a
obrigatoriedade e forma de prestagdo de contas da concessionaria.

Restrigdes se fazem quanto a utilizagdo da concessdo, ou mesmo da permissio — que
sera adiante analisada — as quais dizem respeito a certos servigos sociais do Estado, como o
ensino e a saude, que, quando prestados pelo Poder Publico, devem obrigatoriamente ser
gratuitos. Esses servigos ndo podem ser objeto de delegagio, tendo em vista que esse tipo de
contrato s6 pode ter por objeto atividades de natureza econdmica, ou seja, os chamados
servicos comerciais e industriais do Estado, financiados pelos usuarios do servigo publico
mediante tarifa.

Também ndo podem ser objeto de concessido os servigos uti universi, ou seja, aqueles
que sdo usufruidos apenas indiretamente pelo cidaddo, como € o caso da limpeza publica.
Percebe-se, pois, que, conquanto a expressdo "servigo publico” seja utilizada, muitas vezes,

em sentido amplo, para abranger todas as fun¢des do Estado ou todas as fungdes exercidas
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pela Administragdo Pablica, quando se trata de concessdo de servigo publico, a expressdo tem
um gentido restrito; abrange apenas a atividade material prestada pelo Estado ou seus
representantes, para oferecimento de utilidades fruiveis diretamente pelo usuario. E o que
ocorre com o fornecimento dos servigos de transportes, navegagdo aérea, telecomunicagdes,
fornecimento de gas, e varios outros. Trata-se dos servigos publicos uti singuli, em que ha a
satisfacdo individual e direta das necessidades do cidaddo.

Por fim, também nao podem ser objeto de concessdo as atividades decorrentes do
poder de policia do Estado. A policia administrativa envolve atividades de regulamentagio,
fiscalizagdo, repressdo das atividades exercidas pelos particulares. Trata-se de atividade tipica
do Estado, indelegavel ao particular, exatamente por envolver restrigdo ao exercicio de
direitos.

A obrigatoriedade da licitagdo prévia consta da propria Lei Maior (art. 37, In. XXl ¢
art. 175, caput, da Constituigdao Federal), razdo pela qual constitui condigdao de validade e
legalidade da concessdo ultenior, ndo podendo o Administrador, em hipotese alguma, outorgar
a prestacdo de atividade considerada servigo publico por outro meio que nido seja seletivo
(licitagdo). A razdo disso é que no Estado de Direito democratico, todos tém o direito de se
interessar em colaborar com a Administragdo Publica, devendo ser assegurada a absoluta
equivaléncia aos participantes da disputa a ser escolhido, sem discriminagdes ou favoritismos,
ndo o preferido de alguns, mas aquele que apresentar a proposta mais vantajosa para a
administragdo, demonstrando idoneidade e revelando ter methores condigdes de desempenhar
o licitado, de modo adequado e seguro para satisfazer as necessidades da populagio.

Convém vislumbrar que, além da expressa exigéncia constitucional, a obrigatoriedade
da observancia do processo licitatorio para todas as contratagdes publicas, especialmente para
desenvolver atividades de servigos publicos, mediante a concessdo ou permissdo, €
expressamente reiterada pela legislagio infraconstitucional.

Com efeito, assim dispde a Lei n° 8.666/93, art. 2°, in verbis: “As obras, servigos,
inclusive publicidade, compras, alienagdes, concessdes, permissdes e locagdes da
Administracio Publica, quando contratadas com terceiros, serdo necessariamente precedidas
de licitagdo, ressalvadas as hipoteses previstas nesta Lei”.

Da mesma forma, reza a Lei n.° 8.987/95, art. 1°, in verbis:

Toda concessiio de servigo pablico. precedida ou nde da exccugéio de obra publica.
serd objeto de prévia licitagiio, nos termos da legislagio propria e com observincia



dos principios da legalidade. moralidade. publicidade. igualdade. do julgamento por
critérios objetivos e da vinculagéo ao inslrumento convocatdrio.

Mansa e pacifica ¢ a disposicio Constitucional sobre o dever de licitagio,
considerando-se obrigatorio o processo licitatono, como condigio de validade da delegagio
da prestagdo do servigo publico por particuiares.

Em termos mais simples, pode-se concluir que as concessdes e permissdes de servigos
publicos sempre devem ser precedidas de licitagdo, nio lhes sendo aplicavel as hipoteses de
licitagio dispensavel e inexigivel prescritas, respectivamente, nos arts. 24 e 25 da Lei
8.666/93. De acordo com o caput do art. 15 da Lei 8.987/95, o Poder Publico podera adotar
como critério de julgamento das propostas apresentadas pelos participantes na licitagdo: a) o
menor valor da tarifa do servigo publico a ser prestado; b) a maior oferta, nos casos de
pagamento ao poder concedente pela outorga da concessdo; ¢) a combinagio, dois a dois, dos
critérios referidos nos incisos 1, 2 e 7; d) melhor proposta técnica, com prego fixado no edital;
e} melhor proposta em razdo da combinag@o dos critérios de menor valor da tarifa do servigo
publico a ser prestado com o de melhor técnica; f) melhor proposta em razio da combinagio
dos critérios de maior oferta pela outorga da concessao com o de melhor técnica; ou g) melhor
oferta de pagamento pela outorga apos qualificagdo das propostas técnicas.

A titulo de referéncia, critérios de julgamento correspondem aos pardmetros de
avaliacdo eleitos pela Administragio como determinantes para a escolha da proposta
vencedora da licitagdo. Ao contrario da regra prevista na Lei 8.666/93 para as licitagbes em
geral, ndo constitui regra geral nas licitagdes para concessdo de servigos publicos o critério do
menor prego. Os §§ 3° e 4° complementam o caput do art. 15, esclarecendo que o Poder
Publico recusara propostas manifestamente inexeqiiveis ou financeiramente incompativeis
com o objeto da licitagdio e que, em caso de igualdade de condigdes, sera dada preferéncia a
proposta apresentada por empresa brasileira.

Importante inovagdo na matéria foi promovida pela Lei 11.196/2005, que acrescentou
o art. 18-A a Lei 8.987/95, permitindo que o edital estabeleca a inversdo das fases de
habilitagio e julgamento, dando-se, primeiramente, a sele¢do da melhor proposta, €, num
segundo momento, a analise da documentagao de habilitacdo.

Trata-se de uma das regras mais inteligentes do pregdo, modalidade licitatoria
adequada para a aquisi¢io de bens e servigos comuns. A diferenga ¢ que o pregdo sempre €
assim, por apiicagdo direta da Lei 10.520/2002, ao passo que a licitagdo para as concessdes e

permissoes de servigos publicos podera ser assim, mediante previsdo no respectivo edital.




Por ndo ser o objeto desse estudo, far-se-a breve resumo do funcionamento do contrato
de concessdo, sem, todavia, pormenoriza-lo.

Para o concessionario, a prestagido do servigo € um meio através do qual obtém o fim
que almeja, qual seja, o lucro. De outro lado, para o Estado, o lucro que propicia ao
concessionario € o meio pefo qual atinge seu fim, que ¢ a prestagdo do servigo de forma
adequada e satisfatoria, que seria, originalmente, seu dever. Deve-se entender o contrato de
concessdo partindo-se dessas premissas.

Assim, ao poder concedente (Unido, Estados-membros, Distrito-Federal e Municipios)
assistem todas as garantias necessarias a obten¢do de sua finalidade. Por isso, pode dispor
livremente sobre as condigdes de prestacdio do servigo € modifica-las sempre que o interesse
publico o reclamar, bem como retoma-lo sem que caiba oposi¢io do concessionario.

Ao concessionario, por sua vez, caberdo todas as garantias atinentes a mantenca do
equilibrio econdmico-financeiro estipulade por ocasidio da concessdo. Dai que, embora o
Estado possa modificar unilateralmente as condig¢des do servigo, devera preservar o equilibrio
econdmico quando as alteragdes introduzidas agravarem a situagdo financeira do
concessionario, violando o que foi previamente avengado, consoante determina o § 4° do art.
9° da Lei 8.987/95.

Portanto, o Estado dispde, com plena liberdade e do modo que entender mais
conveniente para o interesse publico, sobre a parte regulamentar do servigo ¢ esta adstrito no
que concerne ao elemento verdadeiramente contratual da concessdo, qual seja, o equilibrio
econdmico-financeiro. Dessa forma, pode o poder concedente dispor exclusivamente sobre:
modo de prestagdo do servigo e fruigdo dele pelos usuarios, a organizagdo e funcionamento do
servigo, o prazo da concessdo, as tarifas que serdo cobradas. Se, por acaso, as alteragdes
unilaterais autorizadas influirem na equac3o econOmico-financeira, esta devera ser
restabelecida, porquanto foi com base nesta equagio que o particular celebrou ¢ contrato.
Também imutavel é o proprio objeto material da concessdo, incluindo-se ai a modalidade
técnica genérica segundo a qual sera prestado o servigo.

Em se referindo ao termo do contrato de concessao, com a extingdo da mesma ocorre a
imediata assungdo do servigo pelo poder concedente, que devera realizar todas as avaliagOes ¢
levantamentos indispensaveis a regularizagio da situag@o juridica do concessionario € do
servico objeto da concess3o. Para tanto, pode o poder concedente ocupar as instalagdes
utilizadas para a prestagio do servigo e tomar posse de todos os bens a ele vinculados. Em

qualquer hipotese de extingdio a indenizagdo compreendera a parcela ndo depreciada ou
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amortizada dos bens reversiveis, que foram automaticamente transferidos para o patriménio
publico ao final da concessao.

Isto posto, passa-se as modalidades de extingdo previstas na Lei 8.987/95.

Advento do termo contratual: Nessa hipotese o contrato foi adequadamente cumprido,
extinguindo-se em virtude do encerramento de seu prazo de durag¢do. Extingue-se o contrato,
os bens reversiveis sdo transferidos ao patrimdnio publico, e o poder concedente indeniza o
concessionario quanto a sua parcela ndo depreciada ou amortizada. Apesar de ndo constar na
lei, a doutrina denomina reversdo a essa modalidade de extingdo.

A encampacg@o € a extin¢do do contrato de concessdo, antes do prazo acordado, em
virtude de interesse publico superveniente. A seu respeito, dispde o art. 37 da Lei 8.987/95:
“Art. 37. Considera-se encampacio a retomada do servigo pelo poder concedente durante o
prazo da concessdio, por motivo de interesse publico, mediante lei autorizativa especifica e
apos prévio pagamento da indenizagio, na forma do artigo anterior”.

Apesar da ler ndo ser expressa a respeito, o ato que formaliza a encampacio € o
decreto do chefe de Poder Executivo. Tem-se, assim, o surgimento de interesse publico
superveniente que justifique a encampacfio. Em fungdo disso, o Poder Executivo envia ao
poder Legislativo um projeto de lei especifica autorizando a adogéo da medida. Se aprovado o
projeto, convertendo-se em lei, o Poder Executivo calcula o valor da indenizagdo relativa a
parcela ndo depreciada ou amortizada dos bens reversiveis, e efetua o pagamento da
indenizagdo ao concessionario. Finalmente, apds a quitagdo da indenizagdo, o Poder
Executivo (atuando como poder concedente) declara, por decreto, a encampacao.

A caducidade ¢ a extingdo da concessdo em virtude da inexecug@o total ou parcial do
contrato pelo concessionario. O art. 38, § 1°, da Lei, elenca as hipoteses de inadimplemento
ou adimplemento falho. O procedimento a ser observado para a eventual declaragdo de
caducidade da concessdo € o seguinte: a) o poder concedente comunicard a concessionaria a
ocorréncia de uma das hipoteses do art. 38, § 1°, da Lei, dando-lhe prazo para sanar as
irregularidades; b) decorrido o prazo sem a adogdo das providéncias cabivets, deverd ser
instaurado processo administrativo para apurar a inadimpléncia da concessionaria, onde lhe
sera assegurado o direito ao contraditorio e 4 ampla defesa; ¢) comprovada no processo a falta
na prestacio dos servigos, o poder concedente, mediante decreto, podera extinguir a
concessdo. Deve-se observar que a declaragido de caducidade ¢ ato discricionario do poder
concedente, a qual podera imputar ao inadimplente outras sangdes contratual ou legalmente

previstas, sem extinguir a concessdo.
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Uma vez extinta a concessdo, sdo integrados ao patriménio piiblico todos os bens
necessarios 4 continuidade da prestagdo do servigo (reversdo). Por outro lado, tem o poder
concedente a obrigagdo de indenizar a concessionaria por todas as parcelas ainda ndo
depreciadas ou amortizadas dos investimentos realizados nos bens que sofreram a reversio.
Nio ha necessidade de que a indenizagdo seja prévia, pois a Lei afirma que ela sera calculada
no transcurso do processo de apuragdo.

Além disso, do valor da indenizacdo inicialmente encontrado deve ser descontado o
valor das multas e dos danos causados pela concessionaria.

De acordo com o art. 38, § 6°, uma vez declarada a caducidade, nio restara para a
Administragdo qualquer responsabilidade com relagdo aos encargos, 6nus, obrigagdes ou
COmMpromissos com terceiros ou empregados da concessionaria (art. 38, § 6°). A Lei 8.987/95
ndo ressalva nem mesmo os débitos previdenciarios, ao contrario da Lei 8.666/93. O poder
concedente pode decretar a caducidade da concessdo quando (art. 38, § 1°) 1) o servigo
estiver sendo prestado de forma nadequada ou deficiente, tendo por base as normas, critérios,
indicadores e parametros definidores da qualidade do servigo; 2) a concessionaria descumprir
clausulas contratuais ou disposigdes legais ou regulamentares concernentes a concessio; 3) a
concessionaria paralisar 0 servigo ou concorrer para tanto, ressalvadas as hipOteses
decorrentes de caso fortuito ou for¢a maior; 4) a concessionaria perder as condigdes
econdmicas, técnicas ou operacionais para manter a adequada prestagido do servigo concedido;
5) a concessionaria ndo cumprir as penalidades impostas por infra¢des, nos devidos prazos; 6)
a concessionaria nao atender a intimag¢do do poder concedente no sentido de regularizar a
prestacido do servigo; 7) a concessionaria for condenada em sentenga transitada em julgado
por sonegacio de tributos, inclusive contribuigdes sociais.

Por outro lado, como unicas hipoteses em que o poder concedente atua
vinculadamente, estando obrigado a decretar a caducidade da concessdo, a Lei, no art. 27,
caput, elenca: a) transferéncia da concessao sem prévia anuéncia do poder concedente; ¢ b)
transferéncia do controle acionaria da concessionaria sem prévia anuéncia do poder
concedente.

A rescisdo, nos termos da Lei 8.987/95 (art. 39), € a extin¢do do contrato em virtude
de inadimplemento contratual do poder concedente. Cabe a concessionaria, frente a tal
situacdo, recorrer ao Judiciario para que este, reconhecendo a falta do Poder Publico, declare
extinta a concessdo.

E importante frisar que, durante o transcurso do processo, ndo pode a concessionaria

paralisar voluntariamente suas atividades, pois a Lei s autoriza a interrupgao da prestagio do
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servigo apos o transito em julgado da decisio condenatoria. Esta perante uma hipétese de
aplica¢do extremamente rigorosa do principio da continuidade dos servigos publicos.

A hipoétese de anulagdo do contrato como causa de extingdo da concessao esta prevista
no inc. V do art. 35. Relembrando, a decretagdo da anulagdo de qualquer ato administrativo,
unilateral ou bilateral, decorre sempre de ilegalidade presente em um de seus elementos. No
caso de concessio, a ilegalidade podera se dar durante a licitagdo ou quando da celebragido do
contrato. Extinta a concessio, tem o concessionario direito a indenizagdo acima referida.

Por fim, a faléncia ou extingdo da concessionaria ¢ falecimento ou incapacidade do
titular de empresa individual extinguem o contrato de concessdo. Conforme o art. 35, VI,
extingue-se a concessdo no caso de: “VI — faléncia ou extingio da empresa concessionaria ¢
falecimento ou incapacidade do titular, no caso de empresa individual”. A regra advém do
carater intuitu personae dos contratos administrativos em geral, que também caracteriza os

contratos de concessdo de servigos publicos.

1.8.2 Permissao

A permissdo de servigo publico estd devidamente conceituada na Lei 8.987/95, “e
consiste também numa forma de delegagdo, instrumento por meio do qual o Poder Publico,
que detém a titularidade do servigo, transfere a sua prestagdo ao particular, que pode ser
pessoa fisica ou juridica, desde que demonstre capacidade para exercé-lo por sua conta e
risco” (Marinella, 2006, p. 446).

Servigos permitidos s3o todos aqueles em que a Administragdo estabelece os
requisitos para sua prestagdo ao piblico e, por ato unilateral — termo de permissdo, comete a
execugdo do servigo aos particulares que demonstrarem capacidade para seu desempenho.

Em principio, a permissdo ¢ discricionaria e precaria, mas admite condi¢des e prazos
para exploragio do servigo, a fim de garantir rentabilidade e assegurar a recuperagdo do
investimento do permissionario visando a atrair a iniciativa privada. O que se afirma ¢ que a
unilateralidade, a discricionariedade e a precariedade sdo atributos da permissdo, embora
possam ser excepcionados em certos casos, diante do interesse administrativo ocorrente.

Assim, o Poder Publico pode, unilateralmente, modificar ou até¢ mesmo revogar a

permiss3o sem possibilidade de oposi¢do do permissionario, salvo se ocorrer abuso de poder
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ou desvio de finalidade. ou ainda se tratar de permissio condicionada, caso em que as
condigdes e prazos devem ser respeitados pela Administragdo que os instituiu.

O servigo permitido ¢ executado em nome do permissionario, por sua conta € risco,
mas sempre nas condigdes e com os requisitos preestabelecidos pela Administragao
permitente que o controla em toda a execugdo, podendo nele intervir quando prestado
inadequadamente aos usuarios.

Por sua natureza precaria, a permissdo se presta a execug¢io de servigos transitorios, ou
mesmo permanentes mas que exijam freqiientes modificagdes para acompanhar a evolucdo da
técnica ou as vanagdes do interesse publico, tais como transporte coletivo, abastecimento da

populagdo e outras atividades cometidas a particulares, mas dependentes do controle estatal.

1.8.3 Autorizacdo

Constituem servigos autorizados aqueles que o Poder Publico, por ato unilateral,
precario ¢ discricionario, consente na sua execugdo por particular para atender a interesses
coletivos instaveis ou emergéncia transitoria e cuja modalidade € adequada para todos aqueles
que ndo exigem execugdo por parte da propria Administragdo, nem pedem especializagio na
sua prestacdo ao publico, como ocorre com 0s servigos de taxi, de despachantes, de
pavimentag&o de ruas por conta dos moradores, de guarda particular de estabelecimentos ou
residéncias, 0s quais, embora ndo sendo uma atividade publica tipica, convém que o Poder
conheca e credencie seus executores e sobre eles exerca o necessario controle no seu
relacionamento com o publico e com os Orgdos administrativos a que se vinculam para o
trabalho. A remuneragdo de tais servigos é tarifada pela Administragdo, como os demais de
prestagdo ao publico, dentro das possibilidades de medida para oferecimento ao usuario.
Sendo modalidade discricionaria, em principio, ndo exige licitagdo, mas podera ser adotado
qualquer tipo de selegdo para escolha do melhor autorizatario, caso em que a Administragio
ficara vinculada aos termos do edital de convocagao.

Além disso, 0s servigos autorizados ndo se beneficiam das prerrogativas das atividades
publicas, sé auferindo as vantagens que lhes forem expressamente deferidas no ato da
autorizagdo e sempre sujeitas a modificagdo ou supressdo sumaria, dada a precariedade desse
ato.

A Constituigdo, em seu artigo 23, inc. XII da competéncia & Unido para:

e ———————
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XII - explorar, diretamente on mediante autorizagio, concessdo ou permissio:

a) os servigos de radiodifusdo sonora e de sons ¢ imagens;

b) os servigos e instalagdes de energia elétrica e o aproveitamento energético dos
cursos de agua. em articulagdo com os Estados onde se situam os potenciais
hidroenergeticos;

<) navegagio aérea. aeroespacial e a infra-estrutura aeroportudria;,

d) os servicos de transporte ferroviirio e aquavidrio entre portos brasileiros ¢
fronteiras nacionais, ou que transpontham os limites de Estado ou Terriigrio;

€) os scrvigos de transporte rodoviario interestadual e internacional de passageiros;

f) os portos maritimos, fluviais ¢ lacustres;




CAPITULO II. DA RESPONSABILIDADE CIVIL DA ADMINISTRACAO PUBLICA.

O presente capitulo abordara a responsabilidade Civil do Estado, analisando os seus
mais diversos aspectos, sejam eles doutrinarios e legais, estabelecendo um maior

aprofundamento concernente a responsabilidade estatal atinente ao instituto da concessio.

2.1 Conceito

Derivado do termo em latim responsabilitatis, a palavra responsabilidade carrega em
sua esséncia o sentido de assegurar, garantir, assumir o pagamento obrigado ou o ato que se
praticou.

Em direito, o termo responsabilidade guarda relagdo com obrigagdo, encargo, dever o
qual gera a condigio de responder.

No que tange ao direito administrativo, o conceito de responsabilidade do Estado tem
soado em harmonia dentre os grandes doutrinadores patrios. No dizer de Bandeira de Mello,

apud Coetho Motta, (2001, p. 330),

entende-se por responsabilidade patrimonial extracontratual do Estado a obrigagio
que lhe incumbe de reparar economicamente os danos lesivos a esfera junidicamenie
garantida de outrem e quc the sejam imputaveis em decorréncia de comportamentos
unilaterais. licitos ou ilicitos. comissivos ou omissivos, maieriais ou juridicos.

Em sua licdo, o eminente mestre traz todos os elementos que caracterizam a
responsabilidade estatal.

Ma catedra de Meirelles (2007, p. 649), “Responsabilidade civil da Administragio €,
pois, a que impde a Fazenda Publica a obrigagdo de compor o dano causado a terceiros por
agentes publicos, no desempenho de suas atribuigdes ou a pretexto de exercé-las™.

E, na ligdo da professora Di Pietro (2001, p. 512), “a responsabilidade extracontratual

do Estado corresponde a obrigacdo de reparar danos causados a terceiros em decorréncia de




W
(os:3

comportamentos comissivos ou omissivos, materiais ou juridicos, licitos ou ilicitos,
imputaveis aos agentes publicos”.

Assim, de acordo com a ligdo destes mestres administrativistas, perceber-se-a que a
responsabilidade administrativa conforma-se apenas com a concomitancia da agio ou omissdo
das pessoas juridicas, do dano em razdo da atividade estatal e da relagdo causal entre aqueles
fatores e este. Contrariamente ao que ocorre na Responsabilidade Civil, no ambito
administrativo ndo se deduz a existéncia da idéia de culpa, aferindo-se dai o conceito de
responsabilidade objetiva.

O Estado, na realizagdo de atos administrativos, pode incidir em erro e acabar por
prejudicar o cidaddo, seja por agdo ou omissdo. E dai que surge a obrigacio de recompor o

dano sofrido pelo cidadio.

2.2 Evolugdo Historico-legislativa.

A ordem juridica impde as pessoas fisicas e juridicas o dever de reparar os danos
decorrentes do descumprimento de clausulas contratuais ou por descumprimento de regras
gerais que estejam obrigadas a observar. No primeiro caso, denomina-se responsabilidade
obrigacional, isto €, os contratantes obrigam-se reciprocamente a indenizar um ao outro pelo
descumprimento de clausula contratual, dessa forma, o inadimplemento ressarce a parte
inocente os danos sofridos em virtude do inadimplemento de obrigacdo que assumira atraves
da avenca. A outra modalidade de responsabilidade, decorrente da inobservancia de normas
gerais, € a denominada responsabilidade civil.

Alguns chamam a responsabilidade do Estado de Responsabilidade da Administracdo
Publica, visto que atualmente ha a responsabilidade objetiva prevista em nossa legislagdo,
mas nem sempre foi assim. Houve uma longa e lenta evolugdo para se chegar ao estagio atual
e é bom lembrar que o grande responsavel por essa evolugdo foi o Direito Francés, através da
constru¢do pretoriana do Conselho de Estado.

Essa nogio de responsabilidade provoca uma circunstancia de que alguém, o
responsavel, respondera perante a ordem juridica em virtude de algum fato precedente.
Verificando que a responsabilidade civil decorre da existéncia de um fato que atribui a um

determinado individuo que responde pelos seus atos na esfera juridica dentro do Direito
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Privado, para tanto se veda que o individuo viole direitos ou a prestagdo de condutas que

cause prejuizos a terceiros.

A Let basica sobre a Responsabilidade do Estado estava apenas no Codigo Civil de
1916, prevendo, expressamente, em seu artigo 15, que assim dispde:

Art. 15. As pessoas juridicas de direito piblico sdo civilmente responsiveis por atos
de seus representantes que, nesta qualidade, causarem danos a terceiros procedendo
de modo contrario ao dircito ou facultando a dever prescrito por lei, salvo o direito
regressivo contra os causadorces de danos.

A culpa acolhida pelo Codigo Civil, como se extrai do texto, € subjetiva. A vitima tera
que provar a culpa da Administragio para obter a indenizagio pretendida.

A responsabilidade civil do Estado passou por processo mutativo, devido a evolugio
da sociedade e do Estado. Inicialmente o Estado era considerado como irresponsavel, visto ele
estar acima do Direito. Da irresponsabilidade evoluiu-se para a responsabilidade com culpa
(subjetiva), chegando, finalmente, a responsabilidade sem culpa (objetiva).

Esse processo de evolugdo foi lento, visto que a matéria vem sendo regulada
diferentemente ao longo do tempo, pelas diversas Constituigdes Brasileiras como sera visto
nas transcri¢oes adiante.

Constituicdo Politica do Império do Brasil de 1824: “Art. 179, 29 — Os empregados
pablicos sdo estritamente responsaveis pelos abusos e omissdes praticados no exercicio das
suas fungdes, e por ndo fazerem efetivamente responsaveis aos infratores”.

Constituigdo Federal de 1891:

Art. 82 — Os funciondros publicos sdo estritamente responsadveis pelos abusos ¢
omissdes cm que incorrcrem no excrcicio de secus cargos, assim como pela
mdulgéneia ou negligéneia em ndo responsabilizarem cfetivamente 0s  seus
subaltermos.

Paragrafo anico — O funciondrio piblico obrigar-se-a por compromisso formal. no
ato da posse. ao desempenho dos seus deveres.

Verifica-se que pelas duas primeiras Cartas Politicas, a de 1824 e a de 1891, os
funcionarios publicos eram direta e exclusivamente responsaveis por prejuizos decorrentes de

omissfo ou abuso no exercicio de seus cargos.
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O Estado nenhuma responsabilidade assumia perante terceiros prejudicados por atos
de seus servidores. Imperava a teoria da irresponsabilidade do Estado por atos de seus
servidores, pois no mundo ocidental prevalecia a idéia de que o Estado ndo tinha quaiquer
responsabilidade pelos atos praticados por seus agentes.

O denominado Estado Liberal tinha limitada atuagdo, raramente intervindo nas
relagdes entre particulares, de modo que a doutrina de sua irresponsabilidade constituia mero
corolarto da figurag@o politica de afastamento e da equivocada tsengdo que o Poder Publico
assumia nesta €poca, nogdo esta que prevalecia que o Estado era o ente todo poderoso,
insuscetivel de causar danos e ser responsavel. E oportuna a ligdo do mestre, Oswaldo Aranha

Bandeira de Mello (2005, p. 457):

Qutrora. nos Estados autocraticos do poder absoluto dos monarcas. prevaleceu a tesc
de irresponsabilidade do Estado pelos aitos dos seus agentes. seus delegados.
Entendia-se que o rei. c. outrossim. o Estado quc ele encarnava. niic poderia fazer
mal. Mesmo apds a queda do regime senhorial. esse ponto de visla prevalecen.
porquanto, considera-se que incumbéncia o Estado a defesa do direito. eslaria isento
de responsabilidade. por ndo se atribuir a cle. dolo ou culpa. na consccugio dos scus
objetivos de manier a ordem interna.

Constitui¢io Federal de 1934: “§ 1° - Na agéo proposta contra a Fazenda publica, e
fundada em lesdo praticada por funcionario, este sera sempre citado como litisconsorte; § 2° -
Executada a sentenga contra a Fazenda, esta promovera execu¢do contra o funcionario
publico”.

Constituicio Federal de 1937: “Art. 158 — Os funcionarios publicos sio responsaveis
solidariamente com a Fazenda Nacional, estadual ou municipal, por quaisquer prejuizos
decorrentes de negligéncia, omissao ou abuso no exercicio dos seus cargos”.

Na vigéncia das Constituigdes de 1934 e de 1937 passou a vigorar o principio da
responsabilidade solidaria. O prejudicado podia mover a agdo ou promover a execugio de
sentenga contra o Estado ou contra o servidor pablico, segundo o seu critério de conveniéncia
e oportunidade.

A Constituigio de 1934 foi a primeira a admitir a responsabilidade do Estado pelos
danos causados a terceiros por seus agentes com culpa ou dolo, respondendo estes
solidariamente com aquele. Apesar de gque ainda limitava-se o direito da vitima, € preciso
ressaltar que houve significativo avango constitucional em beneficio dos lesados em virtude

de agdo culposa do Estado. A responsabilidade solidaria da Administragdo com o servidor
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garante a vitima o acesso a indenizagdo, visto que a agio pode ser proposta apenas contra o
Estado, se o servidor ndo tiver condigdes financeiras para arcar com o énus indenizatorio.

Observa-se que a Constituigdo de 1937 nada inovou em relagio a esse particular, visto
que seu art. 158 foi integralmente copiado o texto do art. 171 da Constitui¢do de 1934.

Constitui¢io Federal de 1946:

Art. 194 — As pessoas juridicas de direito piblico interno sio civilmente
respensaveis pelos danos que os scus funcionarios. nessa qualidade. causem a
terceiros.

Pardgrafo inico — Caber-lhes-a a¢do regressiva contra os funciondrios causadores do
dano, quando liver havido culpa desies.

Constituigdes Federais de 1967 e 1969:; “Art. 105 — As pessoas juridicas de direito
publico respondem pelos danos que os seus funcionarios, nessa qualidade, causem a tercetros.
Paragrato imco — Cabera agdo regressiva contra o funcionario responsavel, nos caso de culpa
ou dolo”.

A partir da Constitui¢io Federal de 1946 adotou-se o principio da responsabilidade em
acdo regressiva. Desapareceu a figura da responsabilidade direta do servidor ou da
responsabilidade solidaria; ndo ha mais o litisconsorcio necessario.

O principio da regressividade, acabou ganhando corpo na doutrina, refletindo na
elaboracdo de textos constitucionais a partir da Carta Politica de 1946, que adotou a teoria da
responsabilidade objetiva do Estado, onde ndo se cogita da culpa, mas, tdo somente, da
relacio de causalidade, provado que o dano sofrido pelo particular € conseqiiéncia da
atividade administrativa, desnecessario sera perquirir a ocorréncia de culpa do funcionario ou,
mesmo, de falta andnima do servigo.

O dever de indenizar da Administra¢do impor-se-a por for¢a do dispositivo
constitucional que consagrou o principio da igualdade dos individuos diante dos encargos
publicos.

A Constitui¢io de 1946 e a de 1967, emendada em 1969, consolidaram,
definitivamente, a teoria da culpa objetiva em relagao as entidades de direito Publico Interno.

Constitui¢do Federal de 1988:

Art. 37, § 6® - As pessoas juridicas de dirgito piblico ¢ as dec direito privade
prestadoras de servigos piiblicos responderfo pelos danos quc $cus agentes. nessa




qualidade, causarem a fterceiros, assegurado o direito de regresso contra o
responsavel nos casos de dolo ou culpa.

Observa-se que desde a Constituigdio de 1967 houve um alargamento na
responsabilizagdo das pessoas juridicas de direito publico por atos de seus servidores. E que
houve a supressao da palavra interno, passando a abranger tanto as entidades politicas
nacionais, cComo as estrangeiras.

Esse alargamento acentuou-se na Constituicio de 1988, que passou a estender a
responsabilidade civil objetiva as pessoas juridicas de direito privado, prestadoras de servigos
publicos.

Observa-se também que o texto constitucional de 1988 substituiu o vocabulo
“funcionario” por “agente” deixando claro que a responsabilidade do Estado subsistira ainda
que se trate de ato praticado por servidor contratado, funcionario de fato ou temporario,
qualquer que seja a forma de sua escolha ou investidura.

A responsabilidade civil do Estado, por atos comissivos ou omissivos de seus agentes,
¢ de natureza objetiva, isto €, prescinde da comprovagao de culpa.

Neste particular, houve uma evolugdo da responsabilidade civilistica, que ndo
prescinde da culpa subjetiva do agente, para a responsabilidade publica, isto ¢,
responsabilidade objetiva.

Esta teoria € a unica compativel com a posi¢do do Poder Publico ante os seus suditos,
pois, o Estado dispde de uma forga infinitamente maior que o particular. Aquele, além de
privilégios e prerrogativas que o cidaddo ndo possui, dispde de toda uma infra-estrutura
material e pessoal para a movimentagdo da maquina judiciaria e de orgdos que devam atuar na
apurag@o da verdade processual.

Se colocasse o cidadio em posi¢do de igualdade com o Estado, em uma relagdo
juridica processual, evidentemente, haveria um desequilibrio de tal ordem que comprometeria
a correta distribuigdo da justiga.

Com o advento do novo Codigo Civil (Lei n. 10.406, de 10/07/2002, em vigor deste
de janeiro de 2003), alterou-se o art. 15 do antigo Codigo Civil e dispds no seu art. 43, in
verbis: “As pessoas juridicas de direito publico interno sdo civilmente responsaveis por atos
dos seus agentes que nessa qualidade causem danos a terceiros, ressalvado direito de
regressivo contra os causadores do dano, se houver, por parte deles, culpa ou dolo™.

Diante dos novos termos, ha de se entender que o Codigo passou a disciplinar o tema

em estrita consonancia com a Constituigao vigente, pois antes a responsabilidade era subjetiva
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e hoje essa mesma responsabilidade é objetiva, havendo o risco administrativo natural em
certas tarefas executadas pela Administragio Publica, bastando assim que o lesado comprove

o fato, o dano e o nexo causal entre o fato e o dano que sofres:.

2.3 Teorias Acerca da Responsabilidade Civil do Estado

2.3.1 Teoria da Culpa Administrativa

Para essa teoria a obrigacdo do Estado indenizar decorre da auséncia objetiva do
servigo publico em si. Ndo se trata de culpa do agente publico, mas de culpa especial do Poder
Publico, caracterizada pela falta de servigo publico. Cabe a vitima comprovar a inexisténcia
do servigo, seu mau funcionamento ou seu retardamento. Representam o estagio de transigdo
entre a doutrina da responsabilidade civilistica e a tese objetiva do risco administrativo.
Portanto para essa teoria ndo precisaria identificar o agente estatal causador do dano, basta
comprovar o mau funcionamento do servigo publico independentemente de quem (agente)
que provocou. A doutrina, entdo, designou o fato como culpa andénima ou falta de servigo.
Essa teoria ainda pede muito da vitima, que, além da lesdo sofrida injustamente, fica no dever

de comprovar a falta do servigo para obter a indenizacao.

2.3.2 Teoria do Risco Administrativo

Por essa teoria basta tdo s0 o ato lesivo e injusto imputavel a Administragdo Publica.
Nio se indaga da culpa do Poder Publico mesmo porque ela € inferida do ato lesivo da
Administracio. Basta a comprovagio pela vitima, do fato danoso e injusto decorrente de acdo
ou omissdo do agente publico. Essa teoria, como o proprio nome esta a indicar, € fundada no
risco que o Estado gera para os administrados no cumprimento de suas finalidades que, em
ultima analise, resume-se na obtengdo do bem comum. Alguns membros da sociedade
atingidos pela Administragdo Publica, no desempenho regular de suas missdes, sdo

ressarcidos pelo regime da despesa publica, isto €, a sociedade como um todo concorre para
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realizagdo daquela despesa, representada pelo pagamento de tributos. Dai porque, pode-se
afirmar, o risco e a solidariedade fundamentam essa doutrina, que vem sendo prestigiada,
entre nos, desde a Carta Politica de 1946. Ela se assenta exatamente na substitui¢io da
responsabilidade individual do agente publico pela responsabilidade genérica da
Administragdo Publica. Cumpre lembrar, entretanto, que a dispensa de comprovagio de culpa
da Administragdo pelo administrado ndo quer dizer que o Poder Publico esteja proibido de
comprovar a culpa total ou parcial da vitima para excluir ou atenuar a indenizagdo. Pois,
verifica-se que os postulados de tal teoria, geram a responsabilidade objetiva do Estado.
Assim buscaram seus fundamentos na justica social, atenuando as dificuldades e
impedimentos que o individuo teria que suportar quando prejudicado por condutas de agentes

estatais.

2.3.3 Teoria do Risco Integral

Nesta a Administragdo responde invariavelmente pelo dano suportado por terceiro,

ainda que decorrente de culpa exclusiva deste, ou, até mesmo de dolo.

E a exacerbagio da teoria do risco administrativo que conduz ao abuso e a
iniqitidade social. Por essa formula radical. a Administragdo ficaria obrigada a
indenizar todo ¢ qualquer dano suportado por terceiros. ainda que resuliante de culpa
ou dolo da vitima™. como bem lembrado por Hely Lopes Meirelles.

Essa teoria jamais vingou na doutrina e na jurisprudéncia e por isso mesmo nunca foi

acolhida pelas diferentes Cartas Politicas brasileiras.

2.4 0 § 6° do Artigo 37 da Constitui¢do Federal

Dispde o § 6° do art. 37 da CF: “As pessoas juridicas de direito piblico e as de

direito privado prestadoras de servigos publicos responderdo pelos danos que seus agentes,
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nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel
nos casos de dolo ou culpa”.

Como se pode notar, este dispositivo € prova de que a Constitui¢do seguiu a linha
gue ja vinha sendo tragada pelas Constituigdes anteriores e, deixando de lado a teoria
subjetiva da culpa, acabou por adotar a Teoria do Risco Administrativo, mantendo a
Responsabilidade Objetiva do Estado segundo Meirelles (2007).

Da analise do dispositivo supracitado se podem aduzir duas regras, segundo Di
Pietro (2001): a da responsabilidade objetiva do Estado e a da responsabilidade subjetiva do
funcionario.

Para a caracterizacg@o da responsabilidade objetiva, é necessario que o ente causador
do dano seja pessoa de direito publico ou privado prestadora de servigos publicos, incluindo,
assim, além dos entes de direito publico que prestam servicos diretamente, as prestadoras de
servigo publico, a exemplo das permissionarias e concessionarias. Importante ressaltar que o
dispositivo exclui a responsabilidade da Administragdo no caso de atos provenientes de
terceiros ou de fenomenos da natureza. Nestes casos, para que se possa pleitear uma
indenizagdo contra a Administracao, se faz necessaria a comprovagao de culpa da mesma.

Por fim, importante frisar que o agente publico, para ser a Administragdo
responsavel por seus atos, deve agir naquela qualidade. “Necessario € que se encontre a
servigo do poder publico, embora atue fora ou além de sua competéncia administrativa”
(Meirelles, 2007, p. 656).

De acordo com a professora Di Pietro (2001), o conceito de agente abrange todas as
categorias, sejam agentes politicos, administrativos ou particulares em colaboragdo com a

Administragao.

2.5 Excludentes da Responsabilidade Civil da Administragdo Publica

2.5.1 O caso fortuito ou for¢a maior

A doutrina é unanime em afirmar que a responsabilidade objetiva do Poder Publico
subsiste uma vez demonstrado o nexo de causalidade entre o dano e a atividade do Estado.

Exclui-se, ao se adotar a teoria objetiva, das discussdes, a necessidade de provar a culpa,
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bastando o risco da propria atividade administrativa para justificar a responsabilizacdo, uma
vez evidenciado o nexo causal.

£ogo, sdo excludentes de responsabilidade os eventos que, por sua imprevisibilidade e
inevitabilidade, causem lesdo ou dano sem culpa da Administra¢io, como o caso fortuito ou
for¢a maior. Distinguem-se ambos apenas quanto a origem do evento.

For¢a maior € o evento humano gerador de dificuldade intransponivel de regular
atuagdo da Administragdo. Assim, como adverte Meirelles (2007), uma greve que paralise os
transportes € forca maior, podendo deixar de sé-lo se ndo afetar totalmente a prestacio do
servigo. E caso fortuito seria o evento da natureza, como uma inundagdo ou um vendaval
causando danos imprevisivelis.

Essa imprevisibilidade rompe o nexo de causalidade entre o dano e a atividade da
Administracdo. Nao se trata de exclusdo de culpa, mas sim de rompimento do nexo de

causalidade pela excludente.

2.5.2 Culpa da vitima: exclusiva e concorrente

Atenua-se a responsabilidade da Administragdo, entretanto, no caso de ser possivel
demonstrar a culpa da vitima, para excluir ou minorar seus encargos. Como adverte Meirelles
(2007), a Teoria do Risco Administrativo ndo se confunde com a do Risco Integral — que
prega a indenizag¢dao em todo e qualquer caso de dano suportado pelo particular. Significa sim
que a Administragdo pode provar a culpa total ou parcial do lesado na ocorréncia, caso em
que se eximira do pagamento total ou parcial da indenizacdo. O constituinte estabeleceu para
as entidades estatais e seus desmembramentos administrativos, incluidas as agéncias
auténomas, a obrigacdo de indenizar o dano causado a terceiros por seus servidores,
independentemente de prova de culpa no cometimento da lesdo. Firmou, portanto, o principio
objetivo da responsabilidade sem culpa pela atuagdo lesiva dos agentes publicos e de seus
delegados. “Agente” foi o vocabulo utilizado pelo constituinte, de modo genérico,
abrangendo, para fins de responsabilidade civil, todas as pessoas incumbidas da realizagdo de
algum servigo publico, permanente ou transitorio. O essencial € o “fato do servi¢co”, que o
agente tenha praticado o ato ou a omissdo administrativa no exercicio de suas fungdes ou a
pretexto de exercé-las. Meirelles (2007) esclarece que evoluiu do entendimento anterior em

que considerava excluidas da incidéncia nesse principio as pessoas fisicas e juridicas que
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exercitavam fungdes publicas delegadas, sob a forma de empresas estatais ou de empresas
concessionarias ou permissionarias de servigos publicos, para a sua inclusdo no principio da

responsabilidade objetiva. Ressalta que (2007, p. 654}

ndo € justo nem juridico que a s6 transferéncia da execucdo de uma obra ou servigo
originariamente publico a particular descaracterize sua intrinseca natureza estatal e
libere o executor privado das responsabilidades que teria o Poder Publico se o
executasse diretamente. criando maiores 6nus de prova ao lesado.

Serdo, portanto, responsabilizadas na sua atuacdo como prestadoras de servigo
publico, ndo em sua atividade privada ou empresarial.

No entanto, observe-se que o dano causado por obra publica, que é um faic
administrativo, mas que deriva de um ato administrativo de quem ordena a execugdo, gera
para a Administracdo a mesma responsabilidade objetiva estabelecida para o servigo publico.
Mesmo que seja confiada a empreiteiros particulares, a responsabilidade por danos oriundos
do fato da obra ¢ do Poder Publico que ordenou a execu¢do. O construtor particular so
responde por atos lesivos resultantes de sua impericia, imprudéncia e negligéncia na execugio
do projeto. A responsabilidade originaria ¢ da Administracao, como dona da obra, mas pode

ela haver do executor culpado tudo quanto pagou a vitima.

2.5.3 Atos de terceiros e fenOmenos da natureza

O Constituinte sO protegeu o individuo da atuagdo administrativa “pelos danos que
seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros”, mas ndao por atos de terceiros ou
fendmenos da natureza. Para a indenizacdo de tais atos ou fatos naturais, permanece O
principio geral da culpa civil, nas suas modalidades de impericia, imprudéncia ou negligéncia
na realizacio do servigo publico que possa ter ocasionado o dano. Logo, o dispositivo
constitucional abraga somente a atuagdo funcional do servidor publico, ndo contemplando,
pois, os atos de terceiros ou fatos da natureza, como as enchentes, que venham causar dano ao
administrado. Tratando-se de evento da natureza previsivel e resistivel, como por exemplo,

um planejamento correto contra as secas, ndo haveria como imputar as agéncias competentes



(ANA, Agéncia Nacional de Aguas e ANEEL, Agéncia Nacional de Energia Elétrica)
responsabilidade pela crise energética. Evidentemente, se ocorreu a crise é porque nio houve
o devido planejamento para a utilizagdo e aproveitamento dos recursos hidricos, bem como
previsdo de outras fontes de energia. Nesse diapasdo, se os efeitos da seca poderiam ser
amenizados pela correta utilizagdo dos recursos hidricos bem como no fomento de novas

fontes de energia, caracterizou-se a falta do servigo.

2.6 Responsabilidade Civii do Estado pela Concessio de Servigos Publicos

Primeiramente € preciso entender os preceitos normativos no que tange a
responsabilidade do Estado na concessdo de servigos publicos e direito dos usuarios frente a
prestagio de tais servigos.

Arrola-se no art. 37 § 6° da Constituicdo Federal, os primordios da responsabilidade
objetiva, além do risco decorrente das atividades estatais em geral, constituindo também
fundamento da responsabilidade objetiva do Estado o principio da reparti¢io dos encargos,
buscando como fundamento a justiga social, visto entdo, que Poder Puablico concedente
responde objetivamente pelos danos causados pelas empresas concessionarias, em razdo de
falha da Administragdo na escolha da concessionaria ou na fiscaliza¢do de suas atividades,
visto que atividade era diretamente constitutiva para a Administragdo Publica.

Este mesmo Texto Normativo determina que “as reclamacgdes relativas a prestagio de
servigos publicos serdo disciplinados em Lei”, visualizada no art. 37 § 3°, 1 ¢ vai além, reza
nessa Lei que o Estado deveria fixar “obrigacdo de manutengio de servigo adequado e os
direitos dos usuarios”, ora arrolado no art. 175 paragrafo unico, incisos I e I'V.

Igualmente, o caput do art. 175 da Lei Maior reza que a prestagio do servigo publico
incumbe ao Poder Publico, considerado gestor permanente e inexcludente do servigo publico,
portanto ndo ha de se falar que o Ente todo poderoso ndo responde pelos atos de seus
prepostos, obriga¢do essa da qual ja se incumbia o Poder Publico ao editar a Lei n° 8.987/95,
que disciplinou o “servigo adequado” (art. 6°).

Confrontando-se os preceitos normativos referidos pode-se concluir que: a) a
titularidade do servigo publico foi atribuida ao Poder Publico (que delega apenas a sua

execugio) e; b) o destinatario do servigo publico € o povo, o usuério, o cidaddo. Eis, portanto
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0 bindmio que caracteriza os servicos publicos: “um dever do Estado e um direito do
cidadao”.

Por se cuidar de dever do Estado e direito do cidaddo, a Lei maior ndo permite que a
administragdo escolha discricionariamente a quem delegar a prestagdo de servigo publico, mas
reza que a escolha do prestador delegatario se fara “sempre através de licitagdo publica”, que
assegure igualdade de condigdes a todos os concorrentes, observando os principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade e publicidade.

Aos cidadaos/consumidores desprotegidos, reza o art. 22 da Lei n°. 8.078, de 11 de

setembro de 1990, Codigo de Defesa do Consumidor, in verbis:

Os orgios publicos. por si ou por suas empresas, concessionarias, permissionarias ou
sob qualquer outra forma de empreendimento, sdo obrigadas a fornecer servigos
adequados, seguros e, quando essenciais, continuos.
Paragrafo tinico: Nos casos de descumprimento total ou parcial, das obrigagdes
referidas neste artigo. serdo as pessoas juridicas compelidas a cumpri-las e a reparar
os danos causados, na forma prevista neste Codigo.

A forma prevista no Codigo de Defesa do Consumidor também esboga a
responsabilidade sem culpa (objetiva), conforme o disposto no seu art. 14, concomitante com
o art. 37 § 6° da Constitui¢cdo Federal, que estabelece a responsabilidade objetiva (sem culpa}
do Poder Publico e das pessoas juridicas de direito privado (portanto as concessionarias €
permissionarias de servigos publicos) pela teoria do risco administrativo sdo responsaveis
pelos danos causados a terceiros.

Admissivel, portanto, a responsabilidade da Administragio Publica pelos danos
oriundos até mesmo alheios a propria prestagao do servigo publico, desde que demonstrado o
nexo de causalidade entre o fato danoso e a conduta omissiva culposa do ente publico, na

fiscaliza¢do que lhe compete exercer. Assim, segundo Bandeira de Mello (1993, p. 345):

Pode dar-se o fato, contudo de o concessiondrio responsdvel por comportamento
danoso vir a encontrar-se em situagdo de insolvéncia. Uma vez que atuava “em
nome do Estado”, conquanto por sua conta e risco, podera ter lesado terceiros por
forga do proprio exercicio da atividade que o Estado lhe pos em mdos. Isto €. os
prejuizos que causar poderdo ter derivado diretamente do exercicio de um poder cuja
utilizagdo so lhe foi possivel por investidura estatal. Neste caso parece indubitavel
que o Estado terd que arcar com Onus dai provenientes. Pode-se entdo, falar em
responsabilidade subsididria (ndo solidaria) existente em cerlos casos, isto €.
naqueles em que os gravames suportados por terceiros hajam procedido do



exercicio. pelo concessionario. d¢ uma atividade que envolveu poderes
especificamente do Estado. E razodvel. cntio concluir que os danos resuitantes de
atividade diretamente constitutivas do desempenho do servigo. ainda que realizada
gc wmodo faltoso. acarrctam. no caso de insolvéncia do concessiondrio,
responsabilidade subsidiaria do poder concedente.

A responsabilidade pressupde a ocorréncia efetiva do dano e que este dano seja
imputavel, no caso ao concessionario, tem que haver nexo de causalidade entre o dano sofrido
pelo particular e a atitude (responsabilidade subjetiva), pressupde existéncia de situagdo de
risco ou do fato (responsabilidade objetiva) que pressupde culpa do servigo, inerentes a
atividade administrativa delegada ao concessionario pela Administragdo Publica.

Para tanto, ndo havera responsabilidade do concessionario, se o dano nio tiver sido
certo, ndo for especial, ndo tiver anormalidades e nem tiver atingido uma situagdo
juridicamente protegida, o dano para ser indenizavel deve ser certo, especial, anormal e lesivo
a uma situagdo protegida pelo direito.

Mas nfo é apenas a agdo do administrador ou de quaisquer outros agentes publicos
que produzem danos e geram direito a indenizagio, mas também omissdo. A omissdo do
agente publico configura culpa in omitendo ou culpa in vigilando, podendo causar prejuizos
aos administrados, a propria Administragdo e ao agente puablico responsavel, pois, como diz
Cretella Junior (1999, p. 210): “Se cruza os bragos ou nio vigia, quando deveria agir, o agente
publico omite-se, empenhando responsabilidade do Estado por inércia ou incuria do agente.
Devendo agir e ndo agiu. Nem como o bonus pater familiae, nem como bonus administrator™.

Ha indagacido de varios autores de renome de que a responsabilidade é relativamente
ao usuarios das concessionarias de servigos publicos é subjetiva, devendo ser demonstrada a
culpa da concessionaria, porém, com a reestruturagdo do Estado e as conseqientes mudangas
na concep¢io politica e juridica do servigo publico, assim como na forma de sua prestagdo,
enfatiza-se, cada vez mais, o papel e a responsabilidade do Poder Pablico.

Almejando uma redugiio dos encargos estatais com as atividades de interesse geral da
sociedade, bem como a melhoria da qualidade dos servigos prestados, o Estado passou a
proceder a uma descentralizagdo dos mesmos, ampliando a fungdo reguladora e fiscalizadora.

A delegagdo do servigo publico a entes privados € uma forma de captar tecnologias e
recursos privados e aplica-los para baratear e aumentar a eficiéncia do servigo, com a
conseqiiente diminuigdo dos custos estatais, sendo esta pratica cada vez mais constante.

A concessionaria substitui o Poder Publico em suas atividades precipuas, devendo

fornecer servigos adequados, eficientes, seguros e continuos, se essenciais a coletividade.




As relagOes entre usuarios e concessionarias estao cada vez mais estreitas em razio de
inumeros conflitos que estdo surgindo em decorréncia da ma prestagio dos servigos, sendo
importante salutar a busca de solugdes, especialmente no tocante a determinagio da
responsabilidade civil da concessionaria, pois, em sendo o servigo publico um dever do
Estado e um direito do povo, os prejuizos sofridos pelos usuarios ndo podem ficar sem
reparacgao.

O art. 37 § 6° da Constituicdo Federal, anteriormente abordado, atribui que o Estado
tem responsabilidade civil por danos causados pelos seus agentes a terceiros, nio podendo ele
ver-se excluido da responsabilidade, pois se, seus agentes tiverem sido omissos ou deficientes
na fiscalizagdo das atividades do concessionario.

Tratando-se de concess@o de servigo publico, permite-se reconhecer, em fungéo do art.
37 § 6° da Constitui¢do Federal que o Poder Publico concedente responde objetivamente pelos
danos causados pelas empresas concessionarias, em razdo da presumida falha da
Administra¢o na escolha da concessionaria ou na fiscaliza¢do de suas atividades, desde que a
concessdo tenha por objeto a prestagio de servigo publico ou atividade diretamente
constitutiva do desempenho do servigo publico; responsabilidade direta e solidaria, desde que
demonstrado que a falha na escolha ou na fiscalizagdo da concessionaria possa ser
identificada como a causa do evento danoso.

Portanto, a melhor interpretagao € que embora a responsabilidade inicial/primaria seja
atribuida ao concessionario, pode este exercer seu direito de regresso contra o concedente,
quando tiver havido falha ou auséncia na fiscaliza¢do, porque neste caso terd o concedente
contribuido juntamente com concessionario.

Além disso, se a culpa for da concessionaria e esta ndo tiver meios de reparar os
prejuizos causados, pode o lesado, dirigir-se ao concedente, que sempre tera responsabilidade
subsidiaria pelo fato de que o concessionario € um agente seu.

Oportuno € o pensamento de Celso Antonio Bandeira de Melo (1999, p. 345): “O dano
foi efetuado por quem agia em nome do Estado e s6 pode ocorrer em virtude de estar o
concessionario no exercicio de atividade e poderes incumbistes ao concedente”.

Visto, portanto, que o Estado responde subsidiariamente, uma vez que exauridos 0s
recursos da entidade prestadora de servigos publicos e se o Estado escolheu mal aquele a
quem atribuiu a execugdo de servigos publicos, deve responder pelo dano.

A Administragdo Publica, e so a ela, competia executar o servigo publico através de
seus oOrgdos competente e se preferiu cometer a uma empresa privada a realizagdo destes

servigos, ndo ha de ser por isso que a sua responsabilidade deva ser desviada. Tenha-se em



vista que o executor do servigo ¢ agente do Estado, e, como tal, a Administragdo responde
pelo dano que ele vier causar, admitindo a responsabilidade solidaria do executor da obra no

caso de ter agido com cuipa.

Portanto a responsabilidade € objetiva e alcanga todas as pessoas publicas ou privadas
que prestem servigos publicos.

O que se tem entendido e defendido pela doutrina € a possibilidade de o Estado
responder subsidiariamente quando se exaure o patrimdnio da entidade. Bandeira de Mello

(2005, p. 574), em respeito a responsabilidade do Estado ensina:

Em se tratando de responsabilidade subsidiaria do Estado. incluem-se, também. as
demais pessoas juridicas dc direito publico auxiliarcs do Estado, bem como
quaisquer outras, inclusive de dircito privado. que inobstantc alheias 4 sua cstrutura
orgdnica central, desemnpenham cometimentos estatais sob concessdo ou delegacoes
explicitas (concessionarias de scrvigo publico ¢ deicgados de fungdes publicas) ou
implicitas (sociedade de cconomia mistas e empresas do Estado em geral. gnando no
desempenho de servigo publico propriamente dito). Isso porque nio faria sentido
que o Estado sc esquivassc a responder subsidiariamente ou sgja. depois de exaustas
as forgas da pessoa allheia 4 sua intimidade estrutural — se a atividade lesiva so &
possivel porque o estado lhe colocou em mios o desempenho da atividade
exclusivamente publica geradora do dano.

Nesse esbogo, obriga a teoria que o Estado também tem responsabilidade perante a
terceiros por danos causados na concessdo de servigos publicos, visto exauridos todos os
recursos contra a concessionaria, a quem o terceiro interessado poderia recorrer, sendo o
Poder concedente, que € o proprio Estado a quem delegou tais servigos.

Tratando-se de prestagio de servigos publicos essenciais, preceitua o art. 22 do Codigo
de Defesa do Consumidor, “Os orgéos publicos, por si ou suas empresas, concessionarias,
permissionarias ou sob qualquer outra forma de empreendimento, sdo obrigados a fornecer
servigos adequados, eficientes, seguros e, quanto essenciais continuos”.

Em caso de descumprimento dessas obriga¢des basicas, podera o consumidor, exigir
judicialmente que elas sejam cumpridas e, ainda, exigir a reparagdao dos danos
experimentados.

Esse dispositivo permite expressamente a cumulagio do pedido para compelir a pessoa
juridica prestadora do servigo publico a cumprir a obrigagdo que contraiu como também o
dever de fornecer servigos adequados, eficientes, seguros e, quando essenciais, continuos,

com o pedido de ressarcimento dos prejuizos causados ac consurmdor.
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Tratando-se de reparagdo dos danos causados, a responsabilidade independe da
existéncia de culpa, conforme determina expressamente o art. 14 do Codigo de Defesa do
Consumidor, anteriormente ja citado in verbis.

Ardua ¢ a tarefa do intérprete em proceder a interpretagdo do art. 22 do Codigo de
Defesa do Consumidor que prevé a continuidade dos servigos essenciais de consumo, pois se
trata de um dispositivo polémico e que ndo podera ter uma interpretagio meramente literal,
sob pena de conduzir a situa¢des absurdas e inaceitdveis. De fato, um tema por demais
controvertido, sobre a responsabilidade civil na prestagdo dos servigos publicos, versa sobre a
continuidade dos servigos considerados essenciais. O primeiro problema a ser superado
refere-se ao conceito de essencialidade e o segundo diz respeito a exigéncia legal da sua
continuidade. O Cddigo do Consumidor nio disse o que entendia por servigos essenciais, € o
tema, na pratica, vem suscitando varios debates.

Parece mais razoavel sustentar-se gue a essencialidade, prevista no art. 22, ha de ser
interpretada em seu sentido vulgar, significando todo servigo publico indispensavel a vida em
uma sociedade de consumo. Incluindo-se ndo somente os servigos publicos stricto sensu, mas
também os servigos de utilidade publica, como os de transporte coletivo, telefone, energia
elétrica, agua, gas e correio.

O conceito de essencialidade ¢ mutavel, conforme evoluam as necessidades da
sociedade de consumo.

Partindo do pressuposto de que todos os servigos publicos s3o essenciais, quando
indispensaveis a vida em uma sociedade de consumo, resta discorrer sobre a exigéncia legal
da sua continuidade. A continuidade dos servigos essenciais deve ser entendida no sentido de
que tais servigos ndo podem deixar de ser ofertados a sociedade de consumo.

Os servi¢os essencials devem ser continuos, isto €, deve haver a permanéncia em sua
prestacdo, de modo que, se esse servico estd sendo prestado pela Administragdo Publica,
direta ou indiretamente, ndo pode ser simplesmente interrompido, de uma hora para outra, ou
seja, ndo pode deixar de ser prestado a sociedade de consumo, a nio ser que seja em razdo de
fortuito ou for¢a maior, excludentes classicas da responsabilidade civil.

Com efeito, a continuidade dos servigos essenciais significa dizer que o consumidor
nio pode ser despojado, sem mais nem menos, de um servigo essencial que vinha usufruindo.
Agora, na hipétese de inadimplemento do consumidor em efetuar o pagamento do respectivo
consumo, pode haver o corte do fornecimento do servigo. A gratuidade ndo se presume € o
fornecedor do servigo ndo pode ser compelido a prestar servigos publicos ininterruptos se o

consumidor, em contrapartida, deixa de satisfazer suas obrigagdes relativas ao pagamento.



2.7 A Acdo de Reparacao do Dano

O particular pode buscar a reparagdo do dano por duas vias. Pela primeira, a via
amigavel, o particular e o Estado celebram um acordo, na esfera administrativa, no qual fica
definida a responsabilidade do Estado e o montante da indenizacéo.

Embora alguns doutrinadores ainda se neguem a reconhecer esta possibilidade — a
resolugdo da questdo mediante acordo na esfera administrativa — por entenderam-na ofensiva
ao principio da indisponibilidade do interesse publico, ¢ entendimento majoritario que tal
alternativa € valida e viavel, desde que haja autorizagdo legislativa para a celebragio do
acordo.

A segunda via aberta ao particular, se ndo intentado ou néo obtido o acordo na propria
esfera administrativa, ¢ a interposi¢do de uma agdo judicial indenizatoria, nos termos da
legislag@o processual civil aplicavel.

Aqui, abrem-se trés alternativas para o lesado: 1°) mover a a¢do somente contra o
Estado; 2°) mover a a¢do apenas contra o agente publico; ou 3°) mover a a¢do contra o Estado
e 0 agente publico, em litisconsorcio passivo.

Se optar pela primeira alternativa, basta ao lesado comprovar os requisitos para a
configura¢@o da responsabilidade objetiva, uma vez que, como ja salientado exaustivamente,
a responsabilidade do Estado independe de dolo ou culpa de seu agente (uma adverténcia:
nestas questdes sobre agdo indenizatoria, ou sobre a ag@o regressiva, a seguir analisada, tem-
se que esquecer as demais teorias de responsabilidade e pensar na responsabilidade objetiva).

O particular podera, como segunda opg¢do, voltar-se somente contra o agente publico,
apesar de, nesse caso, o reconhecimento de seu direito a indenizagdo depender da
comprovagdo de atuagdo culposa ou dolosa do agente, uma vez que sua responsabilidade
sempre € subjetiva, s6 nascendo se comprovando um desses vicios de conduta.

Como ndo poderia o agente ser responsabilizado de forma mais rigorosa pela mera
circunstdncia de ter o particular optado por ingressar diretamente contra ele em busca de
ressarcimento, transformando-se sua responsabilidade de subjetiva para objetiva,
indispensavel sera, na hipotese, a comprovagio de que atuou com dolo ou culpa.

Por fim, como tltima opg¢do, pode o lesado mover a a¢do contra o Estado e seu agente,

em litisconsorcio passivo. Apesar da responsabilidade do agente publico ser do tipo subjetiva,
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nesta agdo o particular so precisara demonstrar a relacdo de causa e efeito entre o fato lesivo e
o dano, bem assim o valor econdmico deste, como entende o Supremo Tribunal Federal.

Enfim, basta-lhe comprovar os requisitos da responsabilidade objetiva para ter
reconhecido seu direito a indenizagdo. A fim de evitar duvidas, salienta-se que eventual
decisdo judicial que reconhega apenas os elementos desta modalidade de responsabilidade nao
tera quaisquer efeitos contra o agente publico, cuja responsabilidade é subjetiva.

Qualquer que seja a opgdo do lesado, se reconhecido seu direito a reparagdo, a
indenizagdo abrangera o prejuizo diretamente decorrente do evento lesivo (danos emergentes)

e o que o lesado deixou de auferir em decorréncia dele (lucros cessantes).

2.7.1 A Acio de ressarcimento: Estado x Agente Publico

Inconfundiveis a responsabilidade do Estado de indenizar o particular lesado
injustamente por ato de agente publico; e a responsabilidade deste perante o Estado, uma vez
tendo o ente estatal ressarcido o particular dos danos sofridos.

A responsabilidade do Estado perante o particular € objetiva, na modalidade do risco
administrativo. A responsabilidade do agente, por sua vez, € sempre subjetiva, pressupondo
conduta dolosa ou culposa da sua parte. E perfeitamente possivel, deste modo, que o ente
publico venha a indenizar o particular e ndo tenha reconhecido o direito de ser restituido do
valor desta forma despendido. Para tanto, basta que, no caso concreto, ndo tenha o agente
agido dolosa ou culposamente mas, ainda assim, tenha com seus atos causado dano injusto ao
particular. De qualquer forma, uma vez indenizado o particular, deve a Estado voltar-se contra
o agente mediante a interposi¢do de uma ag¢do judicial de ressarcimento, salvo se
administrativa e amigavelmente for solucionada a questao.

A respeito desta a¢do, pode-se tecer as seguintes consideragdes: 1°) como ja afirmado,
ndo se admite, segundo entendimento majoritario, que o Estado possa se valer da denunciagdo
a lide, convocando seu agente, a fim de discutir sua responsabilidade perante o Estado, na
mesma acgdo contra ele movida pelo particular. Se isso fosse possivel, como resultado da
denunciagdo teriamos uma decisdo judicial reconhecendo ndo so a responsabilidade do Estado
perante o particular, mas também a do agente publico perante o Estado. Nossa doutrina
predominante, entretanto, refuta o uso deste instituto, entendendo que o Estado sO pode

voltar-se contra seu agente apos: a) o transito em julgado da decisdo condenatoria na agao
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indenizatoria contra ele movida pelo lesado e; b) do efetivo pagamento da indenizagio.
Ademais, sabemos que na agdo de reparacdo de danos movida pelo particular, este demanda o
Estado a partir da responsabilidade objetiva, ao passo que o Estado necessita comprovar dolo
cu culpa do seu agente, o que acarretaria uma maior demora do trdmite processual, em
prejuizo injusto para o particular, autor da ag@o de reparagao; 2°) por esses fundamentos, so se
admite o uso pelo Estado da acdo regressiva, referida no final do art. 37, § 6° da CF, por ele
movida contra seu agente apos o transito em julgado da decisdo condenatoria e do efetivo
pagamento da indenizagdo. Nessa agdo o Estado, ao final, tera reconhecido seu direito de
ressarcimento contra seu agente, desde que comprove que ele, além de ser autor do ato lesivo,
conduziu-se de forma dolosa ou culposa ao causar o dano ou permitir que ele ocorresse; 3°) as
acodes de ressarcimento (das quais a agdo regressiva € espécie) movidas pelo Poder Publico
contra qualquer individuo que tenha lhe causado dano sdo imprescritiveis (CF, art. 37, § 5°).
Isto significa que o ilicito do agente pode prescrever, ndo sendo mais possivel, apos o decurso
de certo prazo, a imposi¢ao de penalidades de natureza administrativa ou penal. O mesmo néo
se aplica a responsabilidade civil (de indenizar), que subsiste frente ao tempo; 4°) em fungdo
da imprescritibilidade das a¢Ges de ressarcimento do Poder Publico, pode este se voltar contra
seu agente mesmo apos a extingdo do vinculo funcional. Além disso, € possivel, pelo mesmo
fundamento, serem responsabilizados os sucessores do agente falecido, no limite do

patriménio transferido.

2.8 Danos Provenientes de Obra Publica

A responsabilidade por danos oriundos de obras publicas pode ou ndo ser do Estado.
No caso de ser o dano causado pelo s6 fato da obra, a responsabilidade ¢ realmente do Estade,
e, além disso, segue as regras da responsabilidade objetiva, na modalidade do risco
administrativo.

Ha dano causado pelo so fato da obra quando o prejuizo advém da propria natureza da
obra, da sua localizagdo, extensdo ou duragdo. Os prejuizos decorrem da obra em si mesma,
mesmo regular sua execugdo, por isso que se diz que eles surgem pelo so fato da obra. Nesse
caso, se a propria existéncia da obra acarreta prejuizos num grau extraordinario para certos
administrados, eles tém direito a indenizacdo em fungdo da sua realizagdo. E o caso, por

exemplo, da constru¢gio de um viaduto onde até entdo existia uma avenida, numa zona



comercial. Com a construgdo do viaduto sera extraordinariamente reduzido, ou mesmo
cessara, todo transito de veiculos e pedestres na area até onde entdo era localizada a avenida,
gcarretando a faléncia, se nfo de todos, ao menos da maioria dos estabelecimentos comerciais
nela localizados. Trata-se, pois de um dano decorrente da propria natureza da obra, cabendo
aos comerciantes por ela atingidos a indenizagao pelos prejuizos suportados. No caso, por eles
respondera o Estado, objetivamente.

A responsabilidade pode se originar, também, de ma execugdo da obra publica. E
hipotese de responsabilidade subjetiva (dependente de dolo ou culpa), imputavel ao executor

da obra, e tem natureza contratual, seguindo o regramento da Lei 8. 666/93.

ot




CAPITULO I1I. DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO NA CRISE DO SETOR
AEREQ

O presente capitulo tratara da responsabilidade do Estado relacionada a crise do setor
aéreo, analisando sua cronologia, mostrando os acontecimentos e fatores que determinaram a
crise. as atribuigdes legais de cada ente estatal responsavel pela regulacdo do setor e, em
seguida, os pontos positivos e negativos da implantagio dos juizados especiais nos aeroportos.
Sera determinada a espécie de responsabilidade estatal nos atrasos e cancelamentos de voos,

para, ao final, determinar qual seria a responsabilidade do Estado em toda a crise.

3.1 A Cronologia Recente da Crise do Setor Aéreo

O segundo maior acidente da historia da aviagdo brasileira, a colisdio entre o Boeing
737-800 da companhia aérea Gol e ¢ jato executivo Legacy, ocorrido em 29 de setembro de
2006 e que vitimou 154 pessoas, colocou a mostra a ineficiéncia da cobertura do espago aéreo
brasileiro, que ha mais de uma década era um problema e permanecia sem solugio por parte
dos ultimos governantes do Pais’.

Em defesa dos controladores de v8o que atuavam no momento da colisio entre as duas
aeronaves, a categona tornou publicas falhas no controle do espaco aéreo brasileiro, tais
como: freqiiéncias de radio de péssima qualidade entre Brasilia e Manaus e, a partir de um
marco conhecido como Teres (480 km ao norte da capital federal), a existéncia de um buraco
negro, area onde 0s auxilios a navegagéo ficam inoperantes; mas condigdes dos equipamentos
¢ jornadas excessivas de trabalho, além dos baixos salarios”.

Em 27 de outubro de 2006, vendo-se acuados pelo inquérito criminal aberto para
apurar omissdo no acidente, controladores de v6o comegam uma operagdo-padrio,
controlando apenas quatorze vdos por vez, com o objetivo de chamar a atengdo para as

péssimas condigdes de trabatho da categona.

? Informacdes retiradas da Enciclopcdia Eletronica Wikipédia, disponivel e

hitp://pt.wikipedia.org/wikifn%c3%B4o_Gol 1907, Acesso em 12/10/2007.
' wikipédia. Op. cit.
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Em 05 de dezembro de 2006, a crise atingiu o0 seu auge, quando falhas nos
equipamentos impediam a comunica¢fio entre pilotos ¢ o Cindacta-1 de Brasilia, o que
mmpediu a decolagem dos vdos.

Em 28 de fevereiro de 2007, a promotora Tone de Souza Cruz, da Justica Militar,
decidiu arquivar o inquérito policial militar aberto pelo Comando da Aeronautica para tentar
enquadrar os sargentos controladores por "supostas praticas de condutas caracterizadoras de
crimes" que teriam produzido o caos nos aeroportos no final do ano anterior.

No dia 30 de margo de 2007, os controladores entraram em greve, paralisando os
principais aeroportos do pais. O caos tomou conta dos sagudes, com agressdes e tumultos. O
Comando da Aecronautica considerou o movimento um motim e ordenou a prisdo de
controladores militares.

Em 22 de junho de 2007, contudo, uma nova opera¢do padrio realizada pelos
controladores de v60 provocou o caos nos aeroportos com a suspensio de véos de Cumbica
para o Nordeste, Estados Unidos e Europa. A situagio se refletiu em todo o pais e os
passageiros voltaram a viver pesadelos nos aeroportos.

Em 17 de julho de 2007, no inicio da noite, aconteceu aquele que seria considerado o
maior acidente aéreo da historia da aviacgao brasileira e o maior acontecido nos ultimos cinco
anos no mundo. O vdo 3 3054 da TAM, que havia decolado de Porto Alegre, ao tentar pousar
no aeroporto de Congonhas, passa direto pela pista e se choca com o prédio da propria

- ’ . . 5
companhia aérea, tirando a vida de 199 pessoas’.

3.2 Fatores que Determinaram a Crise no Setor Aéreo

Estima-se que a aviagio brasileira € deficiente ha mais de dez anos. A contrario do que
bradou a midia. o “cacs aéreo” ja era um problema que foi sendo alimentado por vartos
governos, até que no atual a crise se tornou evidente e tomou grandes proporgdes’.

Muitos sdo os fatores que determinaram a crise, dentre eles: ma aplicagdo dos

gigantescos recursos apurados com taxas; corrupgdo em licitagdes de obras de infra-estrutura,

* Disponivel em: hitp:/revistaepoca.globo.com/Revista/Epoca/). EDG78142-6009. htm

® Seguindo a opinido do Brigadeiro Reformado da Aerondutica Adyr da Silva, em entrevista dada 4 UnB
Agéncia. in “o caos aéreo ¢ responsabilidade do Governo Federal ¢ ndo ¢ de hoje. Essa sitwagio vem
acontecendo. ha pelo menos. 10 anos™. Disponivel em: hitp://www.unb/acs/entrevistas/tv0707-44+.hun. Acesso
em 23/10/2007.
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atribuigio de cargos técnicos a pessoas incompetentes, dentre outros fatores’”. A seguir, serdo
abordados os entes estatais responsaveis pela regulagio do setor aéreo e suas atribui¢des,
seguidas de seus problemas.

A Agéncia Nacional de Aviagdo Civil, a ANAC, quando da sua criagdo, foi incumbida
de defender os interesses dos usuarios de servigos aéreos quanto ao prego € a qualidade dos
servigos prestados. Personalizada na forma de agéncia reguladora, a ANAC foi criada pela Lei
11.182, de 27 de setembro de 2005, a qual lhe conferiu muitas atribui¢Bes. Dentre as quais,

destacam-se:

Art, 8° Cabe a ANAC adotar as medidas necessarias para o atendimento do interesse
piblico ¢ para o desenvolvimento e fomento da aviagdo civil. da infra-estrulura
acrondutica ¢ acroportudria do Pais, atuando com independéncia. lcgalidade,
impessoalidade e publicidade. competindo-lhe:

[

X — regular ¢ fiscalizar os servigos aéreos. os produtos ¢ proecessos acronauticos, a
formagiio ¢ o treinamento de pessoal especializado, os servigos auxiliares, a
seguranga da aviagio civil. a facilitagio do transporic aéreo. a habilitagio de
tripulanics. as emissdes de poluentes e o ruido aerondutico, 0s sistemas de rescrvas,
a movimentagdo de passageiros e carga e as demais atividades de aviagdo civil;

[..]

XVI - fiscalizar as agronaves Civis, seus componentes. equipamentos ¢ servigos de
manutengdo, com o objetivo de assegurar o cumprimento das normas de seguranga
de voo:

[-]

XIX - regular as astorizagies de hordrios de pouso ¢ decolagem de acronaves civis,
observadas as condicionantes do sisiema dc controle do espago aérco e da infra-
gstrutura aeroporiuaria disponivel:

(]

XXI - regular e fiscalizar a infra-estrutura acrondutica ¢ acroportudria, com excecio
das atividades ¢ procedimentos relacionados com o sistema de controle do espago
aéreo e com o sisterna de investigagdo e prevencio de acidentes acronduticos;

[...]

XXIV ~ conceder ou autorizar a exploragio da infra~estrutura acroportudria, no todo
ou em parte;

XXV — estabelecer o regime tarifario da exploragio da infra-cstrutura acroportuaria,
no todo ou em parte:

Da analise dos incisos do supracitado artigo, se pode vislumbrar que as atribuigdes da
ANAC se confundem com as da INFRAERO, a Empresa Brasileira de Infra-estrutura
Aeroportuaria, pois esta foi criada justamente para cuidar da infra-estrutura aeroportuaria

brasileira, de acordo com o seu objeto, explicito no art. 4°, do seu estatuto:

’ Disponivel em: http://www.revistacpoca.globo.com/Revista/Epoca/0, EDG78142-6009.00. htm.
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Art. 4° A INFRAERO tem por finalidade implantar. administrar, operar ¢ explorar
industrial ¢ comercialmente a infra-estrutura agroportudria ¢ de apoio 4 navegagio
adrea, prestar consultoria ¢ assessoramento em suas areas de atuagio e na construcao
de aeroportos. bem como realizar quaisquer atividades correlatas ¢ afins. que lhe
forem atribuidas pelo Ministério da Defesa®.

A INFRAERO (Empresa Brasileira de Infraestrutura Aeroportuaria) ¢ uma empresa
publica federal brasileira de administragdo indireta, vinculada ao Ministério da Defesa. Criada
pela Let n° 5862, em 12 de dezembro de 1972, administra 67 acroportos, 80 unidades de apoio
a navegacgdo adrea e 32 terminais de logistica de carga. Com sede em Brasilia, esta presente
em todos os Estados da Federagdo, congregando uma forga de trabalho composta de
aproximadamente 26.500 profissionais, entre proprios e terceirizados. Os aeroportos
administrados pela INFRAERO concentram cerca de 97% do movimento do transporte aéreo
regular do Brasil, o que equivale a 1,9 milhdo de pousos e decolagens de aeronaves nacionais
e estrangeiras, tendo transportado, em 2006, aproximadamente 102,2 milhdes de passageiros’.

Mesmo assim, apesar de explicitas as atribuicdes da ANAC, os usuarios atualmente
andam insatisfeitos com a atuagdo abusiva das empresas aéreas e a confusio de atribuigGes na
regulagio do setor aéreo. Por isso € que orgdos que tratam da defesa do consumidor, a
exemplo do Instituto de Defesa do Consumidor, o IDEC, tomaram a dianteira das
reivindicagdes dos usuarios dos servigos aéreos, ja que a agéncia reguladora que deveria
desempenhar este papel ndo o fez eficientemente.

A causa desta atuagio deficiente pode ser a propria lei de criagdo da ANAC que, no
seu ja citado art. 8° o legislador, ao tragar suas atribui¢des, que sdo: atuar “com
independéncia, legalidade, impessoalidade e publicidade”, acabou por ndo incluir o principio
constitucional da eficiéncia.

A ANAC foi criada para substituir o extinto Departamento de Aviagdo Civil (DAC),
orgdo ligado 4 Aeronautica, atendendo a necessidade de desmilitarizagdo gradual da aviagéo,
mas significou a perda de quadros técnicos importantes, os quais nio foram repostos. A titulo
de exemplo, um diretor do extinto DAC, nio chegava no cargo com menos de sessenta anos,

porque passaria boa parte de sua vida estudando seguranca de vdo, transporte aéreo,

# Disponivel em:
http://Awww.infracro.gov. br/upload/arquivos/inst/2007_ESTATUTO_I_AGE_03_10_2007_DOU 211_0INOV2

007 pdf
? Dados encontrados no site da Infraero. disponivel em: www.infracro.gov.br
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investigag¢do de acidentes aeronauticos e outras matérias especificas, altamente técnicas e

extremamente complexas' .

3.3 Os Juizados Especiais nos Aeroportos

Os juizados especiais aéreos sdo uma criagio emergencial do Governo, na intengéo de
diminuir as reclamagdes derivadas da crise aérea que se instaurou nos aeroportos do pais.
Estes jutzados encontram-se em funcionamento desde o dia 8 de outubro do ano corrente e
foram implementados na intengdo de solucionar os conflitos originados de litigios entre
passageiros e empresas acreas.

No més de setembro de 2006, a queda do avido da Gol foi o elemento que tornou
publica a crise do setor a¢reo. Seguido a este acontecimento, veio a crise no controle aéreo, a
qual agravou os atrasos e cancelamentos de vdos. Diante disto, o (Governo resolveu
implementar nos proprios aeroportos unidades de juizado especial para atender reclamagdes
dos passageiros quando o atraso compreender mais de uma hora, prazo este que foi acordado
entre INFRAERO e empresas a€reas.

Apos o acidente da TAM em Congonhas, o qual aconteceu no dia 17 de julho de 2007,
as autoridades responsaveis pela gestdo do trafego aéreo resolveram alterar as rotas das
aeronaves que passavam por Congonhas e outros vdos foram transferidos para o aeroporto de
Cumbica, em Campinas“. Entdo, as empresas aéreas tornaram mais comum uma pratica ja
conhecida: a venda de passagens acima do numero de passageiros que a aeronave comporta,
conhecida esta pratica como overbooking. Como o caos aéreo ja havia se instaurado, e muitos
vOos eram atrasados e cancelados, as empresas aéreas colocavam passageiros do vdo
cancelado no seu subsegiiente, fazendo com que os passageiros esperassem longos periodos
de tempo. Assim, diante destes fatos, os passageiros, ao invés de procurarem obter uma
indenizagdo por conta do descumprimento do contrato ou buscar a responsabilizagdo das
companhias pelos atrasos, apenas sentavam nos apertados assentos dos aeroportos e torciam
para que ao menos o vdo ndo fosse cancelado. Nao atentaram os passageiros a possibilidade

de que as empresas aéreas intencionalmente praticariam a venda de passagens alem do que as

" Sitc da UnB. Op. Cit,
! Revista virtual Epoca. Op. Cit.
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aeronaves suportariam. Essa venda de passagens, assim, caracteriza uma quebra da relagdo
contratual no dmbito consumerista.

De acordo com o Codigo Civil, as relagdes de consumo séo regidas em conformidade
com trés principios: boa-fé, fungdo social e acordo de vontade. No caso da venda de uma
passagem aérea, isto ocorre quando o passageiro € informado inicialmente do horario em que
voo ira decolar e, além disso, o prego da passagem e a duragdo da viagem. A concretude da
relagdo contratual € apenas parcial, pois as unicas informagdes completamente corretas que as
empresas aéreas fornecem aos consumidores, diante da crise, sdo o preco a ser pago e a
duragdo da viagem. Com relagdo a pontualidade dos vdos e os problemas que porventura o
aeroporto estard passando sdo informagdes que nem sempre sio repassadas ao consumidor.

Tem-se observado que as companhias aéreas sempre dao respostas evasivas, como que
ndo possuem informagdes sobre os motivos do atraso e nem quanto tempo ira durar ou entdo
dizem que existem problemas no aeroporto e que ndo dispdem de maiores detalhes. Desta
forma, cria-se uma falsa realidade de que a companhia aérea ndo tem qualquer
responsabilidade sobre o atraso. Assim, caracteriza a responsabilidade a desobediéncia aos
mandamentos do Codigo Civil, no seu art. 927, que traz insita a responsabilidade civil

objetiva:

Art. 927. Aquele que. por ato ilicito (arts. 186 e 187). causar dano a outrem, fica
obrigado a repara-io.

Paragrafo unico - Havera obrigacio de reparar o dano, independentemente de cuipa.
nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida
pelo antor do dano implicar, por sua natureza. risco para os dircitos de outrem.

Diante das condutas das empresas aéreas, independentemente de culpa, sdo elas
responsaveis por danos sofridos pelos passageiros.

Por conta destes fatos, o Estado optou por criar o juizado especial nos aeroportos para
que os litigios existentes entre passageiros e empresas aéreas sejam resolvidos no momento
em que se apresentem. De acordo com estatisticas'?, o saldo ¢ de que apenas 31% dos litigios
sio solucionados. Ademais, os juizados ndo funcionam 24 horas por dia e muitos dos atrasos

e cancelamentos de vdos ocorrem no periodo da madrugada.

12 Disponivel em http://www.endividado.com.br/materias_dct.php?id=19040.
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De janeiro a agosto do ano de 2007, estima-se que 37 milhdes passageiros
embarcaram e desembarcaram nos cinco aeroportos de Sdo Paulo. Rio de Janeiro e Brasilia.
Os juizados funcionam das 0%h as 21h, de segunda a sexta. Nos sabados, domingos e feriados
o expediente ¢ de 14h as 20h".

Conforme a analise dos fatos e estatisticas apresentados, a solugdo criada pelo Estado
atraves dos juizados especiais € apenas ilusoria. O consumidor dos servigos aéreos, com esta
criagdo, tem a falsa impressdo de que seus direitos serio enfim respeitados, quando, em
concreto, a responsabilidade das empresas a€reas € presumida e objetiva, sendo devida uma

indenizagdo de plano ao consumidor, de acordo com o ja citado art. 927 do Codigo Civil.

3.4 A Responsabilidade do Estado nos Atrasos e Cancelamentos de Vdos

No art. 37, § 6° da CF, vislumbram-se as responsabilidades dos prestadores de servigos
publicos, sejam eles pessoas publicas ou privadas. Mas, ndo se deve esquecer que a empresa
de transporte aéreo € “fornecedora” de servi¢o, nos moldes do art. 3° do Caodigo de Defesa do

Consumidor, servigo este que se enquadra na defini¢do do § 2° do art. 3° do CDC:

Art. 3° Fornecedor € toda pessoa fisica ou juridica. phblica ou privada. nacional ou
estrangeira, bem como os cntes despersonalizades. que desenvolvem atividades de
producio, montagem. criagio, construgdo. transformagiio. importagio, exportagéo,
distribui¢io ou comercializagio de produlos ou prestagio de servigos.

(-]

§ 2° Servico é qualquer atividade fornecida no mercado de consumo. mediante
remuneragiio. inclusive as de natureza bancaria, financeira, de crédito e securitaria,
salvo as decorrentes das relagdes de cardter trabathisia.

Assim, os eventos neste ponto tratados, ou seja, cancelamentos e atrasos de vdos,
seriam constderados como vicios de qualidade do servigo, tendo-se em vista o passageiro
como destinatario final dos servigos. Portanto, se as empresas aéreas buscam o lucro, a
exploragdo da atividade gera o risco de prejuizo. E, se o lucro é um direito que assiste as
companhias aéreas, o prejuizo passa a ser um Onus que deve ser por elas suportado.

Independente de sua culpa, ¢ com fundamento da responsabilidade objetiva prevista no CDC,

13 Revista virtual Epoca, Op. Cit
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as empresas acreas tém o dever de ressarcirem os consumidores do servigo por atrasos que
ultrapassem quatro horas, conhecido este intervalo de tempo como “tolerancia técnica”, nos

termos do art. 231 do Codigo Brasileiro de Aeronautica (CBA):

Art. 231. quando o transporte oferecer interrupcdo ou atraso em aeroporto de escala
por periodo superior a 4 (quatro) horas, qualquer que seja 0 motivo, o passageiro
podera optar pelo endosso do bilhete de passagem ou pela imediata devolugdo do
preco.

Paragrafo Unico. Todas as despesas decorrentes da interrupgio ou atraso da viagem,
inclusive transporte de qualquer espécie, alimentagio e hospedagem. correrdo por
conta do transportador contratual, sem prejuizo da responsabilidade civil.

E concedido este prazo em razdo de fatores que fogem ao controle das empresas, a
exemplo de condig¢des climaticas. Findo este prazo, as companhias aéreas véem-se obrigadas
a fornecer alimentacdo, hospedagem, dentre outros servigos ao passageiro com check-in
aprovado, tendo que dar ao passageiro a opgdo de remarcagao de vOoo, o embarque em outra
companhia ou reembolsar o valor do bilhete.

Mas, importante se faz frisar que nem sempre € a empresa acrea responsavel pelos
atrasos e cancelamentos de voos. Recentemente, ficaram evidentes as mas condigdes dos
aeroportos para pousos e decolagens, a precariedade dos equipamentos necessarios a
navegagao e a falta de controladores de voo, condi¢des estas que sdo indispensaveis para uma
boa presta¢do do servigo de transporte aeroviario. Nao faz muito tempo, constatou-se que 0s
equipamentos dos Cindactas (Centros Integrados de Defesa e Controle do Trafego Aéreo)
estavam completamente obsoletos e inoperantes.

Ao contrario do que dispde a legislagdo internacional relativa ao transporte aéreo, o
Codigo Brasileiro de Aeronautica optou por adotar a responsabilidade objetiva da empresa
transportadora aérea, abrindo margem para a possibilidade de apresentagdo de excludentes.

Exemplo disso € o seu art. 20, que diz:

Art. 20. No transporte de passageiros ¢ de bagagem e no caso de dano ocasionade
por atraso no transporte de mercadoria, o transportador ndo sera responsavel sc
provar que tomou ou tomaram os seus prepostos todas as medidas necessarias para
que nio produzisse o dano, ou ndo lhes foi possivel toma-las.

UFCG - CAMPUS DE SOUSA
BIBLIOTECA SETORIAL



78

Atualmente, nenhuma norma especial trata especificamente das hipoteses excludentes
de responsabilidade das empresas aéreas, a ndo ser a alinea “a” do § 1° do art. 256 do CBA,
nos casos de morte, presente a culpa exclusiva da vitima, e a alinea “b”. do mesmo
dispositivo, a qual se relaciona com a ocorréncia de caso fortuito ou forga maior para o atraso
ou cancelamento.

Assim, ndo se pode falar em indenizag@o a ser paga pelo transportador aéreo, nos
€asos em que 0$ atrasos e cancelamentos de voos sdo consequéncias da paralisagdo da
atividade desenvolvida pelos controladores de v6o, mesmo o transporte aéreo sendo prestado
por empresas privadas concessionarias de servigo publico. Considerando o fato de que os
controladores de v6o sdo prepostos do Estado, deve-se admitir a responsabilizagdo da Unido,
de acordo com o inciso X do art. 6° e do art. 22 e seu paragrafo unico, todos do Codigo de

Defesa do Consumidor, in verbis:

Art. 6° S3o direitos basicos do consumidor:

(.1

X —a adequada e eficaz prestagiio dos servigos paiblicos em geral.

{1

Art. 22. Os orgdos publicos. por si ou por suas empresas. CONCESSIONArias
permissiondrias ou sob qualquer outra forma de empreendimento. sdo obrigados a
fornecer servigos adequados, eficientes, seguros e, quanto aos essenciais. con{inuos.
Paragrafo Unico. Nos casos dc descumprimento, total ou parcial. das obrigagdcs
referidas neste artigo. scrdo as pessoas juridicas compelidas a cumpri-las ¢ a reparar
o0s danos causados, na forma prevista neste Codigo.

Deve-se sempre ter em mente que & direito basico do consumidor a adequada e eficaz
prestacdo dos servigos publicos em geral e que, em caso de descumprimento das obrigagdes
contratuais, pode o consumidor reclamar indeniza¢fio diretamente a Fazenda Publica.

Mesmo se os atrasos ou cancelamentos de voos forem decorrentes de atividades
estatais e nao tiverem ligagdo com as empresas aéreas, estas ndo se imiscuem da obrigagio de
amparar os usuarios do servigo, alegando auséncia de responsabilidade. Assim, o consumidor
pode optar em pleitear a indenizagZo, inclusive de ordem moral, diretamente da Unio. Igual
direito assiste s empresas aéreas, as quais, arcando com Os prejuizos que experimentaram
quando da paralisagdo do sistema de controle aéreo, possuem o direito de propor agéo
regressiva contra o Estado, fundamentada no art. 37, § 6° da CF, tendo ainda a disposigdo os

arts. 186 e 934 do Codigo Civil, nos casos de comprovada culpa do ente piblico.
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3.5 A Responsabilidade Civil do Estado na Crise do Setor Aéreo

A responsabilidade estatal pelo colapso no setor aéreo nio se resume as falhas no
sistema de controle de trafego aeroviario, citadas na sec3o anterior. Os entes governamentais
que deveriam zelar pela regulagdo do setor também sdo responsabilizaveis pela crise e,
reflexamente, o proprio Estado. Responsavel direta pela crise ¢ a Agéncia Nacional de
Aviacio Civil.

A ANAC ¢ autarquia de regime especial, diferindo das autarquias comuns, pois sua lei
instituidora — Lei 11.182/2005 - lhe conferiu privilégios especificos, com vistas a4 amplia¢do
de sua autonomia técnica, administrativa e financeira. Seus diretores, de acordo com o art. 13
da referida lei, possuem mandato fixo de cinco anos, o que lhes assegura independéncia e
autonomia nas decisoes.

Logo, como pessoa juridica de direito publico, € sujeita de direitos e obrigagdes.
Podendo, portanto, adquirir direitos e contrair obrigac¢des, inclusive o dever de indenizar pelos
atos danosos a terceiros, ainda que licitos (Marinella, 2006).

O Estado tem a obrigacdo constitucional tanto de prestar adequadamente os servigos
publicos, quanto de fiscalizar a prestag@o destes servigos, quando prestados por particulares.

O art. 37, § 3°, da CF, com redagdo determinada e incisos I a 11I acrescentados pefa EC
n° 19/98, prevé a elaboragéo de Lei, visando disciplinar as formas de participagio do usuario
na Administragdo Publica, no sentido de assegurar a manutengio de servigos de atendimento

ao usuario e avaliagdo periddica da qualidade dos servigos:

Art.37[.]

§ 3° A Lei disciplinard as formas de participacie do usudrio na administragio
publica direta ¢ indireta. regulando. especialmente:

I — As reclamagécs relativas 4 prestagio dos servigos piblicos em geral. asseguradas
a manutencdo de servigo de atendimento ao usudrio e a avaliagio periodica. externa
e interna, da qualidade dos servigos:

11 — o acesso dos usuarios a registros administrativos ¢ a informagdes sobre atos de
governo, observado o disposto no art. 3°, X ¢ XXXII.

11T — a disciplina da representacéio contra o exercicio negligente ou abusivo de cargo,
cmprego, ou fungdo na administragio publica.
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Esta previsio legal até o momento nio foi cumprida a nivel nacional, tendo apenas
alguns sinais da nova previsdo constitucional em poucos estados da Federagdo, a exemplo do
Rio Grande do Sul, com a Lei Estadual n° 11.075/98, que instituiu o Codigo Estadual de
Qualidade dos Servigos Publicos e o Estado de Goias, com o seu Dec n° 5.904/04, o qual
aprovou a Agéncia Goiana de Regulagéo, Controle e Fiscalizagdo de Servigos Publicos.

Mas, ¢ de inteira aplicag@o o ja referido art. 22 do Codigo de Defesa do Consumidor,
que determina as obrigagdes de uma devida prestagdo dos servigos e a previsdo da reparagdo
de danos sofridos pelos consumidores.

Outrossim, os doutrinadores patrios sio concordes no que € atinente a
responsabilidade objetiva nos casos de ag@o ou omissio das pessoas juridicas, tanto as estatais
como as privadas, prestando servigo publico.

Para o mestre Bandeira de Mello (2005, p. 680),

se houve conduta estatal lesiva a bem juridico garantido de terceiro. o principio da
igualdade — inerentc ao Estado de Direito — € suficiente para reclamar a restanracio
do patrimoénio juridico do lesado. Qualguer outra indagagdo sera despicienda. por ja
haver configurado situagio que reclama em favor do atingindo o patrocinio do
preceito da isonomia.

Trazendo os ensinamentos da doutrina para a atual conjuntura da crise no setor aéreo,
resta a responsabilizagio da ANAC, agéncia estatal, pois esta se omitiu com relagio a crise no

setor que deveria regular. Conforme diz Bandeira de Mello (2005, p. 682)

quando o dano foi possivel em decorréncia de uma omissio do Estado (o setvigo nédo
funciona. funcionou tardia ou ineficientemente) é de aplicar-se¢ a tcoria da
responsabitidade  subjetiva. Com  efeito. sc o Estado nfio agiu. ndo pode.
logicamenie, ser cle o autor do dano. E. se nfio foi o autor. so cabe responsabiliza-lo
caso estcja obrigado a impedir o dano. Isto é: s6 faz sentido responsabiliza-lo se
descumprir dever legal que Ihe impunha obslar ao evento lesivo.

A responsabilizagdo do Estado, neste caso de omissdo da agéncia incumbida de
regular a prestagio do servigo, sera subsidiaria, uma vez que respondera a Umdo quando
esgotados os recursos da Agéncia no pagamento de indenizagdes. Deste pensamento
compartilha Celso Anténio Bandeira de Mello (2005) que acredita ser, assim, subsidiaria a

responsabilidade estatal, baseando-se no fato de que aquelas se apresentam dotadas de uma




81

"intimidade estrutural”: “apenas o Estado, porque lhe confiou a prestagio do servigo, sera
chamado a responder caso esta frustre o ressarcimento do particular” (Bandeira de Mello, p.
675).

Ademats, observa-se tanto por parte da ANAC quanto por parte do proprio Estado o
descumprimento de preceitos constitucionais de observancia obrigatoria, na prestagdo de
servi¢co publico, como 0s principios basilares da Administragdo Publica localizados no caput
do art. 37 da CF. O Poder Executivo, que tem a fungdo legal de nomear a dire¢io da ANAC,

deveria observar os ditames da propria lei de criagdo da Agéncia, Lei 11.182/2005, que diz,

em seu art. 12;

Art. 12. Os diretores serdo brasileiros, de reputagio ilibada. formacdo universitaria c
elevado conceito no campo de especialidade dos cargos para os quais serdo nomcados
pelo Presidente da Repuablica, apds serem aprovados pelo Senado Federal, nos termos
da alinea f do inciso 111 do art. 52 da Constitui¢do Federal.

Entretanto, os cinco diretores da Agéncia, até bem pouco tempo, estavam na direcéo
por conta de indicagdo politico-partidania.

A Agéncia ndo cumpriu a sua fungio legal, fazendo com que os usuérios do servigo
aeroviario tivessem que esperar longos periodos de tempo em filas nos aeroportos, num total

desrespeito ao principio da dignidade humana delineado da Constituic¢io.




CONSIDERACOES FINAIS

O Estado € organizado constitucionalmente para a prestagio de servigos publicos,
obedecendo uma hierarquia de normas. Com o passar dos anos, o estado deixou de reter em
seu poder a prestagdo exclusiva dos servigos e passou a transferir sua execugio, sem perder,
porém, a sua titularidade.

Conforme foi exaustivamente demonstrado no decorrer deste trabalho cientifico, o
servigo de transporte aéreo € de competéncia da Unifo, e esta ndo pode simplesmente se
imiscuir de sua responsabilidade.

Ao delegar a execucdo de servigo publico a particulares, através de concessio, o
Estado passou de prestador do servigo publico a fiscal do seu bom cumprimento.

O Estado, quando escolhe e transfere a prestagio do servigo aéreo as concessionarias,
deve, como foi dito anteriormente, fiscalizar a atuagdo destas companhias, aplicando-as
sanches e até rescindindo contratos, se preciso fosse. Assim, como ndo é dotado de
capacidade técnica suficiente para fiscalizar com eficiéncia as empresas concesstonarias, criou
as agéncias reguladoras, personalizadas como autarquias, as quais, dotadas de quadros
técnicos, desempenhariam uma melhor fiscalizagdo do setor. Ao colocar na diretoria destas
agéncias pessoas despreparadas e incompetentes, 0 Estado cometeu um grave erro, de
conseqiiéncias desastrosas.

A recente crise no setor aéreo é fruto de uma degradagfo evolutiva na prestagdo do
SErvigo. A descoordenagio dos entes que administram o setor aéreo somam-se outros
problemas graves, como a falta de profissionalismo e competéncia na gestdo, distribui¢do de
cargos técnicos de acordo com interesses politicos, corrupgdo e fraudes em licitagdes, dentre
outras mazelas.

A troca de acusacdes entre Ministério da Defesa, INFRAERQ e ANAC, nos bastidores
do governo, torna evidente uma das principais causas da inépcia do Estado frente a crise.
Existe atualmente uma profusido de siglas na administragdo do setor aéreo no Brasil, onde as
atribuigdes de cada uma se misturam as das outras ¢ assim contribuem para aumentar a
confusio burocratica. A seguir, serfo apontados alguns problemas do setor aéreo e em seguida
as possiveis solugGes que poderiam minimizar a crise.

A falta de agdo da ANAC foi resultado direto do loteamento partidario dos seus cargos
e da falta de critério técnico no preenchimento destes cargos. Dos cinco diretores que geriram

a agéncia no auge da crise aérea, apenas um possuia experiéncia na area de avia¢do. Tratava-




se do Coronel Jorge Veloso, o qual tinha um simples brevé para pilotar avides do tipo Airbus,
curso este pago pela TAM.

A solugio seria despolitizar a gestdo das agéncias a passar o controle dos entes para
profissionais do setor aéreo. Na maioria dos paises desenvolvidos, a aviagdo civil é
administrada por especialistas. Eles tém treinamento, experiéncia e capacitagdo de habilitagdo
para lidar com aspectos complexos e peculiares da aviagdo. Quando se politiza cargos de
geréncia, se enfraquece a gestdo. Assim, € inevitavel que chefias e dire¢des acabem sendo
objeto de indicagdo politica. O sistema de controle aéreo europeu poderia ser tomado como
exemplo pelo Brasil. O proprio sistema se encarrega de formar profissionais, bem
remunerados, para todos os niveis, desde o controlador de vGo até o engenheiro construtor das
pistas.

O trafego de passageiros no setor aéreo tem crescido muito anualmente. Nio existe no
Brasil um plano estratégico para lidar com este crescimento. Na Europa, o setor trabalha com
um plano de ag@o para os proximos vinte anos. Caso néo esteja preparado para o estrondoso
aumento da demanda, o Brasil sofrera mais colapsos aéreos.

A aviagdo do Brasil sofre com a falta de leis claras e o excesso de regulacido. Ha
confusio nas atribuigdes legais dos entes publicos que dividem a gestdo do setor aéreo — além
da ANAC, o comando da Aeronautica e a INFRAERO. Assim, o comando dividido gera
ineficiéncia. Por exemplo, cabe a INFRAERQ fazer e organizar licitagdes pra ocupagdo do
espago comercial dos aeroportos, mas a lei de criagio da ANAC também estipula que cabe a
agéncia “conceder ou autorizar a exploragio da infra-estrutura aeroportuaria” (art. 8° da Lei
11.182/2005). A aviagdo civil precisa ser reorganizada. Existe a necessidade de uma
centralizag@o estratégica, doutrinaria, de aplicagdo de principios e coordenac@o de objetivos.
O Poder Publico deve harmonizar a atuag¢do destes entes, especialmente no que toca a
atualizacdo tecnologica.

Outra solugdo apresentada seria a abertura do mercado para empresas estrangeiras. A
liberacio acirraria a competigdo do setor, ¢ isso levaria ao aumento da oferta de vbos. Essa
solu¢do somente seria eficaz aliada a uma melhoria da infra-estrutura dos aeroportos para
absorver a oferta e a demanda.

O modelo atual, com o mercado dominado por poucas companhias, a exemplo da
TAM e da Gol, as quais dominam o mercado, ¢ uma das razes do caos recente. Abrir 0
mercado para empresas estrangeiras funcionou muito bem no setor de telecomunicagdes.

Parceria com a iniciativa privada também seria uma boa opgdo do governo. Ao

transferir para a iniciativa privada a administra¢do dos aeroportos, o governo reduziria a
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atuacdo da INFRAEROQ, preparando-a para se tornar uma empresa mais agil, com capital
aberto e até a participag@o de investidores estrangeiros.

O prego atual das tarifas de embarque, que € considerado um dos mais caros do
mundo, ndo garante um servigo adequado. A privatizagdo ou a implantagio de parcerias
publico-privadas também tornaria possivel a modernizagio do sistema de seguranca dos
aeroportos, como aconteceu com as rodovias.

Para uma melhor atuagdo, o Estado poderia coordenar a¢des com os Estados-
membros, municipios e setor privado. Assim, essa solu¢do ndo ¢ apenas federal. Requer
coordenacdo com Estados, prefeituras e investidores privados.

Os militares, que comandam o controle aéreo, na pessoa de seus controladores de véo,
insistem em manté-lo sob o argumento de que incompetentes assumiriam o comando nos seus
lugares. O trafego aéreo nacional, quase na sua totalidade ndo tem praticamente trafego aereo
de aeronaves militares para ser controlado. E possivel desmilitarizar e continuar a ter, dentro
do controle aéreo, um escritorio responsavel por assuntos militares. Os beneficios para os
controladores sdo sensiveis, pois, com a desmilitariza¢do, passariam a ser civis e receberiam
vale-transporte, alimentacio, plano de saide, distribui¢do de lucros, dentre outros direitos que
os militares nio possuem.

Diante de todo o exposto, deve o Estado responder subsiariamente pelos danos
sofridos por terceiros, tendo-se em vista o fato de as pessoas juridicas envolvidas nos danos
possuirem patrimdnios proprios e terem capacidade para responderem em juizo as respectivas
a¢des intentadas. Somente com o exaurimento dos recursos destes entes € que o Estado devera
fazer parte da relagdo processual, pois o servigo é de sua titularidade e a vitima do dano nio
pode ficar sem ser ressarcida. Respondera diretamente o estado pela ma escolha das empresas
concessionarias e pelo descumprimento dos preceitos constitucionais que norielam a

prestagdo de servigo publico.
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