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RESUMO

O trabalho tem como objeto de estudo a responsabilidade civil objetiva das
concessionarias de servigo publico em face dos terceiros ndo usuéarios. O tema em
discussao, atualmente, se encontra pacificado pelo Supremo Tribunal Federal apés
0 julgamento do Recurso Extraordinario 591.874/MS, cujo entendimento foi
fundamental para restabelecer a coeréncia no ordenamento juridico brasileiro. O
objetivo geral do trabalho foi analisar o atual posicionamento do Supremo Tribunal
Federal com relagdo aos terceiros nao usuarios do servico publico que viessem a
sofrer danos na sua prestacdo, asseverando tratamento isondmico a todos que
sofressem danos nessas circunstancias, insurgindo o direito a reparacdo civil do
dano de maneira objetiva. Destaca-se que, os objetivos secundarios do trabalho se
referem & compreensédo do estudo da responsabilidade civil do Estado e da analise
da vantagem dos seus efeitos a coletividade, analisando conjuntamente a
responsabilidade civil objetiva e a teoria do risco administrativo. A metodologia
utilizada apresenta-se através de meétodos qualitativos e dedutivos, apresentando
como obtencdo de fontes através de método indireto, através de acervos
bibliograficos, dentre eles, livros, artigos cientificos, julgados, leis e a Constituicéo
Federal, possibilitando-se uma analise acerca do tema proposto no trabalho, cujo
seu corpo esta divido em trés capitulos. Por fim, destaca-se a importancia do tema,
em estudo, uma vez que, a teoria do risco administrativo fundamenta a
responsabilidade civil objetiva dos executores de atividade publica de forma
genérica, pois indiretamente pde em risco toda a coletividade e se deve, portanto
arcar com tal 6nus, atribuindo assim aos lesados de danos oriundos de tais
atividades a reparacéao civil via judicial sem a necessidade de comprovar o dolo ou a
culpa do agente danoso, evitando que o procedimento se torne, cada vez mais,
burocratico e aumentando assim a celeridade e as garantias dos lesados, no caso
da reparacdo do dano por via judicial, uma vez que, somente faz-se necessaria a
demonstracao do nexo causal entre o fato e o dano.

Palavras-chave: Responsabilidade Civil Objetiva. Teoria do Risco Administrativo.
Concessionarias de Servi¢co Publico. Nao usuario do servico publico.



ABSTRACT

The work is the object of study objective liability of utility companies in the face of
third non-users. The topic under discussion at present is pacified by the Supreme
Court after the judgment of Extraordinary Appeal 591874 / MS, whose understanding
was essential to restore consistency in the Brazilian legal system. The general
objective of this study was to analyze the current position of the Supreme Court with
regard to third non-public service users who were to suffer damage to its provision,
asserting isonomic treatment to all who suffered damage in these circumstances,
rising up the right to civil compensation for damage objectively. It is noteworthy that
the secondary objectives of the study refer to the understanding of the study of civil
liability of the State and the analysis of the advantage of its effects to the community,
jointly analyzing objective liability and the theory of administrative risk. The
methodology is presented through qualitative and deductive methods, presenting as
obtaining sources through indirect method, through library collections, including
books, scientific articles, judged, laws and the Constitution, making it possible a
review about of the proposed topic at work, whose body is divided into three
chapters. Finally, we highlight the importance of the subject in the study, since the
theory of administrative risk underlies the objective liability of public activity
performers generically, because indirectly jeopardizes the whole community and
should therefore bear this burden, thus giving the injured damage arising from such
activities repair civil courts without the need to prove intent or guilt of the harmful
agent, preventing the procedure becomes, increasingly bureaucratic and thereby
increasing the speed and guarantees of victims in the case of compensation for
damage through the courts, since only it is necessary to demonstrate a causal link
between the fact and the damage.

Keywords: Obijective liability. Theory of Administrative Risk. Public service of
concessionaires. No public service user.
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INTRODUCAO

O presente trabalho versa sobre a responsabilidade civil objetiva das
concessionarias de servi¢co publico em face dos terceiros ndo usuarios, com relagéo
ao tema exposto, jA houve varias discussées no mundo juridico, em especial na
suprema corte do poder judiciario brasileiro que € o Supremo Tribunal Federal.

A metodologia utilizada no trabalho abarca diversos métodos, dentre eles: o
método de abordagem desta pesquisa € o dedutivo; o método de procedimento € o
método comparativo; Quanto a natureza, a pesquisa € basica; Quanto a forma de
abordagem a pesquisa é qualitativa; Quanto ao objeto geral, a pesquisa é descritiva,;
Adota-se a pesquisa bibliografica e quanto ao procedimento técnico de obtencéo das
fontes, utiliza-se o indireto.

No tocante aos objetivos deste trabalho, tem-se que, o objetivo geral do
trabalho foi analisar o atual posicionamento do Supremo Tribunal Federal com
relacéo aos terceiros nédo usuarios do servigo publico que viessem a sofrer danos em
decorréncia da sua prestacdo, asseverando tratamento isonémico a todos que
sofressem danos nessas circunstancias, insurgindo o direito a reparacédo civil do
dano de maneira objetiva. Com relacdo aos objetivos secundarios deste trabalho, ha
a busca pela melhor compreenséo do estudo da responsabilidade civil do Estado,
juntamente com a analise da vantagem que € proporcionada a coletividade e, por
fim, a observancia conjuntamente da responsabilidade civil objetiva e da sua teoria
fundamentadora.

Antes de existir esse novo posicionamento atribuido pelo Supremo Tribunal
Federal, a responsabilidade civil por parte das concessionarias de servico perante 0s
terceiros ndo usuarios do servico era de forma subjetiva, ou seja, para 0S USUarios
do servico publico a empresa responderia civiimente de forma objetiva, no entanto,
guando se referisse aqueles que ndo fossem usuéarios do servico publico, a
reparacao do dano s6 ocorreria de maneira subjetiva, acarretando ao lesado a sua
reparacao via judicial, apenas se conseguisse demonstrar a culpa, o dolo ou a ma
execucdo da prestacdo do servico publico, apresentando uma verdadeira injustica
social e uma incoeréncia com o pensamento do constituinte ao elaborar o texto

constitucional.
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Tamanha incoeréncia foi concretizada, a partir do posicionamento adotado
pelo Supremo Tribunal Federal com o julgamento do Recurso Extraordinario de n°
262.651/SP, cujo ministro Carlos Velloso era seu relator a época. O ministro concluiu
gue a ratio legis do dispositivo constitucional dada pelo constituinte era clara e
evidenciava que o entendimento da norma constitucional do 86° do artigo 37 era
restritivo, e, portanto, o termo terceiros deveria ter sua aplicacdo limitada, sendo
utilizada apenas aos usuarios do servico publico, deixando desamparados 0s nao
usuarios do servigo.

Acontece que, com 0 posicionamento adotado, houve muita incoeréncia,
contrariando a proOpria teoria que fundamentava a responsabilizacéo civil objetiva do
Estado, especialmente quando se tratava da prestacdo de servico publico. A teoria
gue, por sua vez, fundamentava tal responsabilizacdo do prestador do servico era a
teoria do risco administrativo que assegurava que toda atividade prestada na
sociedade geraria um risco, no caso em questéo, o Estado ou a concessionaria de
servico publico ao agir desempenhando tal func&o publica gerava um dano para toda
a coletividade, sendo pre-estabelecido que arcasse com os 6nus decorrentes dessa
atividade de forma objetiva, ou seja, ndo seria necessaria a demonstracao, por parte
do lesado, da culpa ou do dolo do agente causador do dano.

O tema, hoje em dia, se encontra pacificado pelo Supremo Tribunal Federal
através do julgamento do Recurso Extraordinario 591.874/MS, tal julgamento
acarretou mudancas significativas para as vitimas dos danos ocasionados pelas
concessionarias de servi¢co publico no desempenho de atividade de titulacdo publica,
ensejando na responsabilidade civil objetiva das concessionarias em face dos
terceiros ndo usuarios do servico publico.

Este trabalho é relevante e pertinente para a comunidade académica, uma
vez que, tem por finalidade analisar as mudancas que ocorreram apos a transi¢cao de
um posicionamento do Supremo Tribunal Federal até o atual posicionamento,
analisando sempre a coeréncia desses posicionamentos perante o ordenamento
juridico brasileiro e a influéncia obtida através da Constituicdo Federal para se
chegar a tal posicionamento, analisando a forma e o motivo acarretou tal
posicionamento.

O referencial tedrico do trabalho foi realizado, em sua maioria, através da
pesquisa bibliografica, utilizando como fontes de pesquisa renomados doutrinadores
brasileiros, como por exemplo: Carvalho Filho (2014), Mello (2012), Di Pietro (2014),



12

Meirelles (2010), Cavalieri Filho (2012), Barroso (2011), Moraes (2014), dentre
outros. Sem falar que, houve a utilizacdo de aforismos de classicos publicistas
mundialmente reconhecidos, como, por exemplo, Leén Duguit e Labaudére, sem
falar da utilizacdo de leis esparsas, da Constituicdo Federal e de diversos artigos
cientificos e de julgados do Supremo Tribunal Federal.

O corpo do trabalho € dividido em trés capitulos. O primeiro capitulo
intitulado “da responsabilidade civil e da responsabilidade civil do estado” trata sobre
a origem dos referidos institutos e sobre suas consequéncias no ordenamento
juridico, o referido capitulo trata especialmente da responsabilidade civil do Estado,
analisando todos os elementos que fundamentam a ocorréncia do instituto.

O segundo capitulo intitulado “do Servico Publico” versa sobre a origem do
servico publico, dos seus principios e analisa a sua prestacdo nos dias atuais e 0
seu desdobramento na prestacao do servico.

O terceiro capitulo intitulado “a responsabilidade civil objetiva da
concessionaria de servico publico em face do terceiro ndo usuario” € o tema do
trabalho, o qual vai ser abordar a prestacdo do servico publico por parte das
concessionarias, a responsabilizacdo destas em face dos usuarios e dos nao
usuarios do servi¢o prestado e os posicionamentos do Supremo Tribunal Federal e,
consequentemente, os seus efeitos para a coletividade, em especial para os néo

usuarios do servico publico.
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1 DA RESPONSABILIDADE CIVIL E DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO
ESTADO

A responsabilidade civil existe no ordenamento juridico brasileiro com a
finalidade de amenizar os estragos ocasionados pela acdo danosa aos direitos de
outrem, buscando a reparagcdo do dano. Inicialmente surgiu como instituto
pertencente apenas nas relacdes de direito privado, logo depois, com o decorrer do
tempo, surgiu, como desdobramento, a responsabilidade civil do Estado, cuja
finalidade era buscar a reparacéo do direito do terceiro que foi danificado pela agao
de agentes estatais.

1.1 DA RESPONSABILIDADE CIVIL

O ordenamento juridico brasileiro € reflexo de um Estado Democratico de
Direito, em que regras existem para serem cumpridas e respeitadas, resguardando
assim a ordem juridica, cujo principal objetivo € proteger o licito e reprimir o ilicito.
Vale dizer “a0 mesmo tempo em que ela se empenha em tutelar a atividade do
homem que se comporta de acordo com o Direito, reprime a conduta daquele que o
contraria”. (DANTAS, San Thiago, 1977, apud CAVALIERI FILHO, 2012, p. 1). Nao
paira duvidas acerca da importancia do direito que é uma das formas mais efetivas
de controle social, utilizado para evitar que as relagdes sociais se transformem em
um verdadeiro caos.

Existem diversos tipos de direitos, os absolutos e os relativos, aqueles
envolvem a totalidade das pessoas sendo impostos a toda coletividade, enquanto
estes, os relativos, sdo impostos de forma individual a determinadas pessoas. Caso
ocorra a ruptura ou quebra de normas ocorrera um ato ilicito, cujo significado é
explicitado da seguinte maneira: “A violacdo de um dever juridico configura o ilicito,
gue, quase sempre, acarreta dano a outrem, gerando um novo dever juridico, qual
seja, o de reparar o dano.” (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 2). Assim fica evidenciado a

postura do Estado Democratico de Direito como protetor e fiscalizador das normas
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impostas a todos, seja para regular as situagdes licitas ou proteger a coletividade de
atos ilicitos e arbitrérios.

Hodiernamente, com o decorrer dos anos, o instituto da responsabilidade
civil foi se tornando um dos mais relevantes do ordenamento juridico brasileiro, pois
parte-se da premissa de reparar um dano causado a outrem, por culpa ou dolo do
agente, atuando de forma comissiva ou omissiva, licita ou ilicitamente, com a
finalidade de buscar restabelecer o status quo ante, buscando a harmonia das
relagdes sociais.

1.1.1 Conceito

A responsabilidade civil € um instituto que inicialmente apresenta uma ampla
diversidade de conceitos pela doutrina, no entanto, sua esséncia nos remete
diretamente a reparacdo de um dano ilicito em uma relagéo juridica preexistente,
relacdo contratual ou extracontratual, sendo um dever sucessivo, ou seja, apos a
guebra de uma obrigacdo imposta anteriormente.

Buscando-se a origem etimologica do referido instituto, temos que:

A palavra responsabilidade deriva do latim re-spondere, que encerra a ideia
de seguranca ou garantia da restituicdo ou compensacdo do bem
sacrificado. Teria assim o significado de recomposicdo, de obrigacdo de
restituir ou ressarcir. (GONCALVES, 2012, p. 41)

A conceituacao etimolégica da responsabilidade civil demonstra justamente
a ideia de tentar compensar e harmonizar algum dano superveniente que insurgiu
nas relacdes juridicas ja preexistentes, ou seja, com o surgimento do ato ilicito
infringindo uma obrigacdo preexistente, surge o referido instituto para garantir
seguranca juridica a quem sofreu o dano.

Acrescentando-se outra concepgdo temos que:

O termo responsabilidade tem sentido polissémico, portanto leva a mais de
um significado, tanto podera ser sindénima de diligéncia e cuidado, no plano
vulgar como revelar a obrigacdo de todos pelos atos que praticam, no plano
juridico. (STOCO, 2011, p. 132)

Por mais diferente que seja os conceitos doutrinarios, ha sempre um elo na

esséncia dos significados, como se percebe, o termo supracitado traz uma funcéo de
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diligenciar as relacbes ja assumidas ou buscar restabelecer relagbes pré-

estabelecidas.

1.2 DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO

A responsabilidade Civil do Estado corresponde a situacbes em que o
Estado no desempenho das funcbes do executivo, do legislativo e do judiciario
através de uma atividade prestadas por agentes ou por quem os tenha qualidade
para representd-los acarrete dano a terceiro, no entanto, € mais frequente
referenciar tal instituto quando ha prestacao de atividade ligada ao poder executivo,
0 qual esteja desempenhando a atividade administrativa. A administracao publica,
tanto direta como indireta, desde que esteja desempenhando atividade, caso insurja
uma relacdo danosa a outrem, sera a responsavel pela reparacdo desses danos
ocasionados a terceiros. E mister ressaltar que o Estado propriamente dito néo ira
praticar os atos danosos, mas algum agente publico ou quem tenha qualidade de

agente publico, corroborando com esse entendimento, segue o magistério:

De inicio, importa lembrar que o Estado, como pessoa juridica, € um ser
intangivel. Somente se faz presente no mundo juridico através de seus
agentes, pessoas fisicas cuja conduta é a ele imputada. O Estado por si s6,
nao pode causar danos a ninguém. (CARVALHO FILHO, 2014, p. 554)

Através desse pensamento, é facil notar a compreensdo de que o Estado
nao é quem causa o dano, mas sim a pessoa natural incumbido na qualidade de
agente publico ou que seja agente publico, pois o Estado é uma pessoa juridica, a
gual ndo age por forca e vontade propria, mas sim pela vontade do agente que esta
atribuido a um 6rgéo publico, esse pensamento € explicado pela teoria da imputacao
volitiva de Otto Von Gierke, como aduz que “o idealizador da moderna teoria do
orgao publico baseada na nocdo de imputacéo volitiva foi o alemdo Otto Friedrich
von Gierke (1841-1921). Gierke comparou o Estado ao corpo humano” (MAZZA,
2013, p. 130).
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1.2.1 Conceito

A responsabilidade civil do Estado enseja a reparagéo dos danos oriundos
das relacdes juridicas pré-existentes, quando o particular figurar no lado passivo e
insurge como vitima de uma relacdo danosa pelo Estado, seja por meio de relacédo
contratual ou extracontratual, ou como conceitua: “A responsabilidade civil do Estado
consiste no dever de indenizar as perdas e danos materiais e morais sofridos por
terceiros em virtude de acdo ou omissao antijuridica imputavel ao Estado” (JUSTEN
FILHO, 2005, p. 791).

E importante ressaltar que, a responsabilidade extracontratual é ainda mais
ampla quanto a origem do ato danoso, sendo importante neste trabalho, pois tendo
em vista que, esta regula as relacdes em que a propria lei protege a coletividade das
atividades mal executadas pelos agentes publicos, ja os danos poderao ser oriundos
de atos ilicitos ou atos licitos ao patriménio alheio, seja na sua esfera patrimonial ou
na esfera moral.

Ressalta-se que, tal espécie de responsabilidade é muito importante por
incidir ndo apenas nas relacdes do direito privado, entre os particulares, mas por
existir regulamentando e protegendo o direito dos administrados em face da
Administracdo, ou de uma maneira mais completa em face do Estado, nas relagdes
de direito publico, uma vez que é representado por seus agentes publicos, conforme
a teoria do orgéo.

No entanto, diferentemente do que ocorre nas relacdes regulamentadas pelo
direito privado, nas relacbes regulamentadas pelo direito puablico, nao
necessariamente devera existir um dano originado de um ato ilicito para que haja a
reparacao por parte do Estado, pois conforme ja foi dito anteriormente, essa espécie
de responsabilidade tem a funcdo de protecdo de um dever legal, quando esse
dever for desrespeitado pelo Estado, logo este deverd propiciar a vitima, a sua

reparacao. Corroborando com o exposto segue nesse sentido:

A responsabilidade extracontratual do Estado corresponde a obrigacédo de
reparar danos causados a terceiros em decorréncia de comportamentos
COMmIssivos ou omissivos, materiais ou juridicos, licitos ou ilicitos, imputaveis
aos agentes publicos. (DI PIETRO, 2013, pag. 76)
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Com isso, entende-se que, as vezes por mais que um ato seja licito ele
podera prejudicar ou danificar direitos alheios, pois caso contrario estaria
desrespeito ao principio da isonomia e ndo haveria légica para apenas pessoas

especificas arcarem com um 6nus maior do que as outras.

1.3 DA EVOLUCAO DAS TEORIAS DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO

Assim, como o processo evolutivo da vida em sociedade, a responsabilidade
civil do Estado passou por diversas transformacdes, evoluindo e abrangendo, cada

vez mais, a sua funcdo em prol da coletividade.

1.3.1 Airresponsabilidade do Estado

Ha centenas de anos, no periodo absolutista, prevalecia a ideia da
soberania, ndo podendo o sudito questionar o Estado que naquela época era
personificado pelo Rei, dessa forma as relacbes eram regidas pelos principios: de
gue o rei nao poderia errar (do the king can do no wrong; le roi ne peut mal faire) e
aquilo que agrada ao principe tem forca de lei. No entanto ndo perduraram por muito
tempo, ocorrendo mudancas sobre a teoria a melhor ser adotada.

No inicio do século XVIII e final do século XIX, prevalecia a ideia de que o
Estado ndo poderia se responsabilizar pelos atos cometidos por seus agentes, pois
naguela época ainda vigorava o liberalismo econémico que adotava a ideia de que o
Estado deveria ficar o mais longe possivel das relacées entre os particulares. No
entanto, também, ndo persistiu por muito tempo, logo havendo outra mudanca e o

Estado liberal passou a ser substituido pelo Estado Democrético de Direito.

1.3.2 Teoria da responsabilidade com culpa
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Apo6s o declinio da teoria da irresponsabilidade do Estado e com a mudanca
para um Estado Democrético de Direito, passou a se responsabilizar as ac¢bes
culposas dos agentes publicos. Foi, entdo, adotada a Teoria Civilista da culpa a qual
dividia os atos do Estado em duas espécies: atos de império e atos de gestdo, como

aduz:

Distinguiam-se, para fins de responsabilidade, os atos de império e os atos
de gestdo. Os primeiros seriam os praticados pela Administracdo com todas
as prerrogativas e privilégios de autoridade e impostos unilateral e
coercitivamente ao particular independentemente de autorizag@o judicial,
sendo regidos por um direito especial, exorbitante do direito comum, porque
0s particulares ndo podem praticar atos semelhantes; os segundos seriam
praticados pela Administracdo em situacdo de igualdade com os
particulares, para a conservacao e desenvolvimento do patrimonio publico e
para a gestdo de seus servicos; como ndo difere a posicdo da
Administracdo e a do particular, aplica-se a ambos o direito comum. (Di
Pietro, 2014, 717.)

Nesse tocante, 0os atos de impérios eram 0s atos que se aproximavam mais
de atos da funcdo publica, atos que seriam impostos a toda coletividade com a
finalidade de buscar o bem comum, ja os atos de gestdo eram atos que se
assemelhavam a atos de natureza privada, atos em que o Estado e o particular

permaneciam Nno mesmo patamar.

1.3.3 Teoria da culpa administrativa

Com o decorrer do tempo, a responsabilidade civil por parte do Estado veio
a evoluir significativamente, ganhando novos contornos e rompendo com a ideia
tradicional de culpa presente nas teorias, civilista e penalista da época, em que
trazia a culpa como sinénimo de negligéncia, de impericia ou de imprudéncia, mas
com o surgimento dessa evolucao no significado da culpa no servico publico, ndo
era necessario mais a demonstracdo da culpa do agente, mas a demonstracédo da

culpa ou falta do servico, como ensina:
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A falta do servigo podia consumar-se de trés maneiras: a inexisténcia do
servi¢o, o mal funcionamento do servico ou o retardamento do servico. Em
qualquer dessas formas, a falta do servico implicava no reconhecimento da
existéncia de culpa, ainda que atribuida ao servico da administracdo. Por
esse motivo para que o lesado pudesse exercer seu direito a reparacdo dos
prejuizos, era necessario que comprovasse que o fato danoso se originava
do mau funcionamento do servigo e que, em consequéncia, teria o Estado
atuado culposamente.” (CARVALHO FILHO, 2014, p. 556)

Neste tocante, passou-se a reconhecer a culpa administrativa ou a falta do
servico que significava que ndo era mais preciso apontar o agente publico que
causava 0 dano, mas era necessario apontar a ma prestacao do servico publico que
poderia ocorrer por: inexisténcia do servico, pelo retardamento do servigo e por mau
prestagéo do servico publico.

O marco para concretizacdo da referida responsabilidade, em que rompeu
com os lagos civilistas, até entdo adotados, foi o “Caso Blanco que ocorreu na
Franca quando o tribunal de conflitos francés entendeu ser competente o tribunal
administrativo para apreciacdo de indenizagcdo em face do Estado”. (DI PIETRO,
2012, p. 7) Rompendo, de imediato, a antiga ideia de responsabilidade civil por culpa

da teoria civilista.

1.3.4 Teoria daresponsabilidade objetiva

Modernamente, € adotada a teoria da responsabilidade objetiva do Estado,
sendo que, desta forma ndo é mais necessario demonstrar que o agente publico

agiu com culpa ao prestar o servico publico, como ensina:

Nessa teoria, a ideia de culpa é substituida pela de nexo de causalidade
entre o funcionamento do servico publico e o prejuizo sofrido pelo
administrado. E indiferente que o servico publico tenha funcionado bem ou
mal, de forma regular ou irregular. Constituem pressupostos da
responsabilidade objetiva do Estado : (a) que seja praticado um ato licito ou
ilicito, por agente publico; (b) que esse ato cause dano especifico (porque
atinge apenas um ou alguns membros da coletividade) e anormal (porque
supera 0s inconvenientes normais da vida em sociedade, decorrentes da
atuacé@o estatal) ; (c) que haja um nexo de causalidade entre o ato do
agente publico e o dano. (DI PIETRO, 2014, p. 719)

E evidente que, ap6s a implantacdo dessa teoria, ocorreu uma melhoria com

relagcdo aos direitos para almejar a responsabilidade civil do Estado, pois com o
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advento da teoria se tornou mais eficaz para o administrado, parte mais vulneravel,
pleitear uma reparacado de um dano ocasionado por parte do Estado que sempre se

prevalecia de seu patamar superior nas relacées com os particulares.

1.4 DO FUNDAMENTO DA RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA DO ESTADO

O substrato necessario para se chegar ao referido instituto, surgiu com a
teoria do Risco que se dividia em duas espécies: a teoria do risco administrativo e a

teoria do risco integral, conforme aduz o ensinamento:

A teoria do risco compreende duas modalidades: a do risco administrativo e
a do risco integral; a primeira admite (e a segunda n&o) as causas
excludentes da responsabilidade do Estado: culpa da vitima, culpa de
terceiros ou forga maior. (MEIRELLES, 2010, p. 683).

Como ideia norteadora a teoria do risco, partiu-se do principio da igualdade
gue visava tratar a todos de forma isonémica nas relacdes juridicas existes, tanto
nas favoraveis como nas prejudiciais. Partindo da premissa de que o Estado
democrético de direito ndo tinha a finalidade de auferir o lucro e de acumular
riguezas, mas de regular a vida em sociedade levando direitos e deveres a todos,
destarte, comecou-se a proteger os particulares das relacdes danosas que estes
tinham com o Estado, tendo em vista que o proprio Estado ja protegia os particulares
nas relacdes privadas.

A ideia partiu a principio de que o Estado, atuando como administracao
publica, arrecada dinheiro através da cobranca dos tributos, por conseguinte, o valor
arrecadado das contribuicbes passou a ser utilizado na reparacdo dos danos que
foram ocasionados pelas atividades inerentes ao funcionamento administrativo,

COMmMo assevera.:

A Administragdo Publica gera risco para os administrados, entendendo-se
como tal a possibilidade de dano que os membros da comunidade podem
sofrer em decorréncia da normal ou anormal atividade do Estado. Tendo em
vista que essa atividade é exercida em favor de todos, seus 6nus devem ser
também suportados por todos, e ndo apenas por alguns.
Consequentemente, deve o Estado, que a todos representa, suportar os
O6nus da sua atividade, independentemente de culpa dos seus agentes.
(CAVALIERI FILHO, 2012, p. 257.).



21

A Carta Magna vigente de 1988 é clara e evidente ao demonstrar no seu 86°

do art. 37, seu o posicionamento, in verbis:

As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras
de servigos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa
qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o
responsavel nos casos de dolo ou culpa. (BRASIL, 1988).

Corroborando com essa ideia, o Codigo Civil Vigente, Lei 10.406 de 2002,

ratifica esse entendimento versado na norma constitucional, como se pode perceber:

Art. 43. As pessoas juridicas de direito publico interno sdo civilmente
responsaveis por atos dos seus agentes que nessa qualidade causem
danos a terceiros, ressalvado direito regressivo contra os causadores do
dano, se houver, por parte destes, culpa ou dolo. (BRASIL, 2002).

Contudo, mesmo a Constituicio Federal tendo sida elaborada mais
remotamente, ela em comparacéo ao codigo civil vigente tem uma maior amplitude
com relacdo a norma que regulamenta a matéria, pois inclui, também, as pessoas
juridicas de direito privado prestadoras de servi¢co publico, assim como assevera:
“‘De certa forma, esta atrasado em relagcdo a norma constitucional, tendo em vista
gue nao faz referéncia as pessoas juridicas de direito privado prestadoras de servico
publico.” (DI PIETRO, 2014, p. 722).

Dessa forma, € unissono o entendimento de que no Brasil existe a
responsabilidade objetiva por parte do Estado, dessa forma caso uma situacao que
se enguadre como ensejadora de responsabilizacdo civil, devera o Estado ou as
empresas delegatarias que estejam prestando o servico publico repararem o dano
ao particular, independentemente da culpa ou do dolo do agente que estava
prestando o servi¢o publico que acarretou tal prejuizo.

E evidente que a Constituicdo Federal da Republica do Brasil de 1988 traz
em seu texto normativo, mais precisamente no seu artigo 37, 86°, a ideia geral de
responsabilidade civil objetiva do Estado, em que comumente é adotada nas
relacbes em que o Estado presta alguma atividade publica, fundamentando, de uma

vez por todas, a adoc¢ao da teoria do risco administrativo nessas relacées.
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1.5 DOS RESPONSAVEIS

A norma constitucional € evidente ao tratar dos possiveis responsaveis de
guando se fala em responsabilizacdo civil perante os particulares, sdo eles: as
pessoas juridicas de direito publico e as pessoas juridicas de direito privado
prestadoras de servigo publico.

Inicialmente, quando se remete ao termo pessoas juridicas de direito
publico, é intrinseco a ligacdo destas com o funcionamento interno. O préprio Cadigo
Civil vigente ja traz o rol dessas pessoas juridicas de direito publico interno no seu
art. 41, como se segue ‘I — a Unido; Il — os Estados, o Distrito Federal e os
Territorios; 11l — os Municipios; IV — as autarquias, inclusive as associagdes publicas;
V — as demais entidades de carater publico criadas por lei”. (BRASIL, 2002) Em
outras palavras, essas pessoas juridicas elencadas nesse rol formam o que
chamamos de administragcdo publica, porém nédo foi delimitado quais daquelas
pessoas fariam parte da Administracdo Direta ou da Administracdo Indireta.

De forma explicativa, a administracdo direta engloba: a unido, os estados
membros, os municipios e o distrito federal, por sua vez, a administracéo indireta
tem como pessoas juridicas de direito publico as autarquias e as fundacdes publicas
de natureza autarquica. E mister ressaltar que ndo houve nenhuma inovacéo legal
no tocante a responsabilizacéo civil dessas pessoas juridicas de direito publico que
compfes a administracdo publico, pois em constituicbes remotas ja havia

responsabilizacdo de forma objetiva daquelas, como leciona:

Com a Constituicdo de 1946 é que se adotou a teoria da responsabilidade
objetiva. De acordo com seu artigo 194, "as pessoas juridicas de direito
publico interno sdo civilmente responsaveis pelos danos que seus
funcionarios, nessa qualidade, causem a terceiros". Pelo paragrafo Unico,
"caber-lhes-4 acdo regressiva contra os funcionarios causadores do dano,
guando tiver havido culpa destes". A Constituicdo de 1967 repete a norma
em seu artigo 105, acrescentando, no paragrafo Unico, que a acao
regressiva cabe em caso de culpa ou dolo, expressdo ndo incluida no
preceito da Constituicdo anterior. Na Emenda n° 1, de 1 969, a norma foi
mantida no artigo 107. (DI PIETRO, 2014, p. 721.).

No caso das pessoas juridicas de direito privado prestadoras de servico
publico houve uma inovacéo, pois nas constituicdes passadas ndo havia nenhuma

norma que falasse a respeito, entretanto com a promulgacdo da carta magna de
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1988, constituicdo cidada, houve essa modificacdo que visou dar mais seguranca
juridica para a sociedade.

O pensamento do legislador ao elaborar a norma e incluir essa inovacgao foi
a de utilizar, como balizador, o principio da isonomia e deixar ambas as pessoas
juridicas prestadoras de servi¢os publicas em pé de igualdade ou equiparadas, pelo
menos no que tange a responsabilizacdo civil por danos decorrentes dos seus
servicos, inovando e impondo as pessoas juridicas de direito privado prestadoras de
servico publico a qualidade inerente da responsabilidade civil objetiva.

1.6 DA RESPONSABILIDADE PRIMARIA E SUBSIDIARIA

E um tema importante na visdo dos especialistas e principalmente porque
traz a tona mais uma classificacéo, por assim dizer, sobre a responsabilidade civil do
Estado, dessa maneira, existem dois tipos de responsabilidade: a primaria e a

secundaria, como ensina:

A responsabilidade € primaria quando atribuida diretamente a pessoa fisica
ou a pessoa juridica a que pertence o0 agente autor do dano. Sera
subsidiaria a responsabilidade quando a sua configuracdo depender da
circunstancia de o responsavel primério ndo ter condi¢cdes de reparar o dano
por ele causado. (Carvalho Filho, 2014, p. 574).

A responsabilidade sera primaria quando o ato praticado por um agente,
podendo este ser servidor publico, empregado publico, de maneira mais ampla,
agente publico ou por que no momento do ato estivesse na qualidade de agente
publico, logo seréa responsabilizada a pessoa juridica do qual este agente faca parte.

J& no caso da responsabilidade subsidiaria, ocorrera no caso do agente
provocador do dano fazer parte de uma pessoa juridica da administracao indireta ou
de uma pessoa juridica que preste servico publico e, junto a isso, tenha algum
vinculo com uma pessoa juridica politica, ressaltando que, a responsabilidade
subsidiaria so6 ira surgir, quando a pessoa juridica vinculada a pessoa juridica politica
nao tiver mais forcas para prestar a reparacdo do dano, conforme justifica que “o

poder publico ndo é segurador universal de todos os danos causados aos
administrados”. (CARVALHO FILHO, 2014, p. 575)
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1.7 DOS AGENTES PUBLICOS

Quando se remeter agentes publicos é necessario expor que agente publico
€ género, pois 0 conceito abarca outras espécies, nesse tocante podemos

compreender o entendimento da doutrina que:

a expressao agentes publicos € a mais ampla que se pode conceber para
designar genérica e indistintamente os sujeitos que servem ao poder publico
como instrumentos expressivos de sua vontade ou acdo, ainda quando o
fagcam apenas ocasional ou episodicamente. (Mello, 2012, p. 248).

De acordo com a acepcdo adotada, de forma mais pragméatica e restritiva,
admite-se a conceituacdo de que “agente publico é toda pessoa fisica que presta
servicos ao Estado e as pessoas juridicas da administracdo indireta” (Di Pietro,
2014, p. 596.). Outra possibilidade de conceituacdo para agentes publicos € a

presente na Lei 8.429 em seu art. 2°, in verbis:

Reputa-se agente publico, para os efeitos desta lei, todo aquele que exerce,
ainda que transitoriamente ou sem remuneracao, por eleicdo, homeacao,
designacdo, contratacdo ou qualquer forma de investidura ou vinculo,
mandato, cargo, emprego ou funcdo nas entidades mencionadas no artigo
anterior.

O Estado é responsavel pelos atos dos seus agentes, pois estes se
encontram alocados em 6rgédos publicos de acordo com a teoria do 6rgao elaborada
pelo alemédo Otto Von Gierke (MELLO, 1975, apud CARVALHO FILHO, 2014, p. 13)
Tal teoria utilizava-se da imputacdo, ou seja, a responsabilidade era imputada ao
orgao e, consequentemente, ao Estado, mesmo que tenha sido o agente publico que
praticou o ato, pois este agiu com vontade, conforme o magistério aduzido a seguir:
“a caracteristica fundamental da teoria do 6rgdo consiste no principio da imputacéo
volitiva, ou seja, a vontade do 6rgdo publico é imputada a pessoa juridica a cuja
estrutura pertence.” (CARVALHO FILHO, 2014, p. 13). Assim, essa teoria parte do
pressuposto de que o 6rgao nao tem vontade prépria e caso um agente atribuido de
uma funcado e, no exercicio desta, cometa dano a outrem, sera de responsabilidade
da pessoa juridica da qual pertence o 6rgao.

E importante ressaltar que, o agente publico ao praticar tal conduta deve

estar exercendo a funcdo ou apresentar um vinculo que demonstre a qualidade de
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agente publico, esta ultima parte de acordo com o entendimento do RE n° 160.401-
SP, 22 turma, rel. min. Carlos Velloso, em 20.4.1999, apud informativo STF n° 146,
DJ de 28/04/1999.

Corroborando este entendimento, € evidente o exemplo que:

Desde que a administracdo defere ou possibilita ao seu servidor a
realizacdo de certa atividade administrativa, a guarda de um bem ou a
conducdo de uma viatura, assume 0 risco de sua execucdo e responde
civiimente pelos danos que este venha a causar injustamente a terceiros.
(MEIRELLES, 2010, p. 687).

Também, ndo se pode olvidar que o agente publico em questdo, também
podera ser um empregado da empresa prestadora de servico publico em que tera
seu contrato de trabalho regido pela Consolidagéao das Leis Trabalhistas.

1.8 DA DUPLICIDADE DE RELACOES JURIDICAS

A Constituicdo Federal em seu texto traz claramente uma duplicidade de
relacdes juridicas. A primeira é clara ao estabelecer que a responsabilizacao civil por
parte do Estado ou da Empresa prestadora de servico publico sera de forma
objetiva, ou seja, caso haja o dano e se comprove o nexo de causalidade da conduta
e aquele, se exclui o elemento volitivo do agente que ocasionou o dano, néo
importando inicialmente.

No segundo momento, como presente na parte final do texto constitucional,
se demonstra a possibilidade de ocorrer a segunda relacdo juridica que se
apresenta no sentido do Estado ou a empresa prestadora de servico publico poder
exercer o seu direito de regresso em face do agente responsavel pelo dano quando

este agir com culpa ou dolo.

1.9 DOS PRESSUPOSTOS PARA RESPONSABILIZACAO OBJETIVA
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Os pressupostos para a responsabilizacdo objetiva sédo trés: o fato
administrativo, o dano e o nexo de causalidade.

Fato administrativo € o primeiro pressuposto. Ocorre quando houver a
pratica de uma acdo ou omissdo que poderd ser imputada a administracdo ou a
guem esteja no exercicio de uma funcdo publica, ou seja, € quando um agente
publico ou quem tenha qualidade de sé-lo venha a praticar “qualquer forma de
conduta, comissiva ou omissiva, legitima ou ilegitima, singular ou coletiva, atribuida
ao poder publico” (CARVALHO FILHO, 2014, p. 564).

O dano é o segundo pressuposto, logo s6 ocorrerd a responsabilizacao
guando um ato praticado vier a danificar ou causar prejuizo a outrem, seja esse
prejuizo na esfera patrimonial, moral ou ligado diretamente a imagem, assim como
se explica que “o dano é o resultado da conduta do agente e sem consequéncia
lesiva da conduta, ainda que dolosa e ilicita, ndo ha que se falar em
responsabilidade civil” (DINIZ, 2006, p. 59). Dessa forma € evidente que, para haver
o dano tem que primeiro haver uma alteracdo ou uma consequéncia lesiva
provocada concomitante a acao, pois ndo adianta existir o dolo de causar o dano e a
sua ilicitude, se a conduta nado foi lesiva ao patriménio alheio, pois o dano é por

exceléncia a premissa da responsabilidade e assim como assevera:

O dano é, pois, elemento essencial e indispensavel a responsabilizacdo do
agente, seja essa obrigacdo originada de ato licito, nas hipoteses
expressamente previstas, seja de ato ilicito, ou de inadimplemento
contratual, independente, ainda, de se tratar d responsabilidade objetiva ou
subjetiva. (STOCO, 2012, p.151).

Com o decorrer dos anos, tanto os seres humanos, como o direito sofreram
alteracoes, sendo, portanto, mutaveis. Alguns conceitos e alguns institutos passaram
a ter uma mudanca no seu significado para se adaptar aos valores da época, foi isso
gue aconteceu com o dano, pois esse antes era s6 dano patrimonial, no entanto, ja
atualmente € necessario enxergar o dano de uma forma ampla, abarcando tanto o
dano patrimonial, como o dano moral e o dano a imagem. Inclusive, tamanha € a
importancia dessa abrangéncia do dano que a proépria constituicdo federal em seu
art. 5° traz expressamente o reconhecimento do dano moral, in verbis: “V — é
assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizacao por

dano material, moral ou a imagem”. (BRASIL, 1988)
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No entanto, surge um novo problema que € a subjetividade do valor do dano,
pois € algo extremamente relativo de pessoa para pessoa, sO restando a certeza de
que “ninguém podera imaginar que se tenha achado o equivalente da dor moral ou
fisica, pois 0 dinheiro servird apenas para mitigar, para consolar, para estabelecer
certa compensacio” (CARLIN, 2007, p. 370). E mister ressaltar que, um conceito

hodierno e bem significativo para o dano é defini-lo como:

A subtracdo ou diminuicdo de um bem juridico, qualquer que seja a sua
natureza, quer se trate de um bem patrimonial, quer se trate de um bem
integrante da propria personalidade da vitima, como a sua honra, a imagem,
a liberdade etc. (Cavaliere Filho, 2012, p. 77.)

O nexo causal € o terceiro pressuposto da responsabilidade civil do Estado,
por isso antes de decidirmos se 0 agente agiu ou ndo com culpa teremos que apurar
se ele deu causa ao resultado. Ao analisar o conceito de nexo causal contido no
codigo penal no seu art. 13, in verbis: "O resultado de que depende a existéncia do
crime, somente é imputavel a quem lhe deu causa" (BRASIL, 1940).

Percebe-se que, parte do conceito podera ser utilizado para conceituacdo do
nexo causal do referido trabalho, pois 0 nexo causal, ndo se limita apenas ao crime,
mas ao ser analisado de uma forma ampla, o nexo causal passa a limitar-se ao
resultado, ou seja, o nexo causal iria figurar como o elo obrigatério entre uma
conduta do agente e o resultado danoso desta acgao.

No entanto, € oportuno salientar que “ninguém pode responder por algo que
nao fez, de modo que ndo tem o menor sentido examinar culpa de alguém que néo
tenha dado causa ao dano” (CAVALIERE FILHO, 2012, p. 48). Portanto nao se pode
responsabilizar aquele que ndo concorreu, sequer, para 0 ato danoso, nem com
culpa, nem com dolo. Seguindo a ideologia da doutrina que conceitua o nexo de

causalidade da seguinte forma:

O conceito de nexo causal ndo é exclusivamente juridico; decorre
primeiramente das leis naturais. E o vinculo, a ligagio ou relacdo de causa
e efeito entre a conduta e o resultado. A relacdo causal estabelece o vinculo
entre um determinado comportamento e um evento, permitindo concluir,
com base nas leis naturais, se a acdo ou omissao do agente foi ou ndo a
causa do dano (CAVALIERE FILHO, 2012, p. 49).
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1.10 DA REPARACAO DO DANO

A indenizacdo € uma tentativa de reparar o dano ocasionado a vitima, desta
forma a indenizacdo tenta recuperar o status quo ante, através de uma prestacao
pecuniaria para amenizar o fato oriundo de ato lesivo. A indenizacdo por sua vez
deve ser de forma abrangente, abarcando a reparacdo do dano moral e do dano
material, este por sua vez inclui as despesas referentes ao que o lesado deixou de
ganhar e o que o lesado perdeu, ou seja, 0s lucros cessantes e 0 dano emergente,

assim como aduz:

a indenizacdo do dano deve abranger o que a vitima efetivamente perdeu, o
que despendeu e o0 que deixou de ganhar em consequéncia direta e
imediata do ato lesivo da administracdo, ou seja, em linguagem civil, o0 dano
emergente e o lucro cessantes, bem como honorarios advocaticios,
correcdo monetaria e juros de mora, se houver atraso no pagamento
(MEIRELLES, 2010, p. 692).

A reparacdo civil do dano podera ocorrer de duas maneiras, na via

administrativa e na via judicial, como ensina que:

a reparacdo do dano causado pela administracdo a terceiros obtem-se
amigavelmente ou por meio da acao de indenizacao, e, uma vez indenizada
a lesdo da vitima fica a entidade publica com o direito de voltar-se contra o
culpado para haver dele o despendido, através da acdo regressiva
autorizada pelo 86°, do art. 37 da CF/88 (MEIRELLES, 2010, p. 691).

A via administrativa € uma via mais célere, mesmo o lesado podendo buscar
provas que comprovem o efetivo valor a ser reparado sera mais célere que o meio
judicial, o qual apresenta uma morosidade peculiar, mesmo com a implementacéo
recente da EC 45 que atribuiu a celeridade aos processos administrativos e judiciais,
desta forma, devera a pessoa juridica responsavel pelo dano, reconhecer a situacéo
ensejadora da reparacdo e, consequentemente, realizar um acordo, sendo esta,
uma forma alternativa de solucionar conflitos, denominada de autocomposicao.

No entanto, caso ndo haja o reconhecimento de acordo por parte da
prestadora de servico publico ou da administracéo publica devera o lesado ingressar
na esfera judicial, propondo uma ac¢do de indenizacdo em face da pessoa juridica
gue executou tal servico. O prosseguimento do referido pleito devera seguir o rito

comum: ordinario ou sumario. Ja& a competéncia sera atribuida de acordo com
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natureza da pessoa juridica que prestou o0 servigco, pois poderd haver o
deslocamento de competéncia para a justica federal, em algumas situac¢oes, sendo
de competéncia da justica federal e da justica estadual.

1.11 DO SUJEITO PASSIVO E DA DENUNCIACAO A LIDE

A pessoa juridica prestadora do servi¢o publico é parte legitima para figurar
no pélo passivo da acdo de indenizacdo, porém se questiona se seria possivel o
autor da acéo intentar a acdo diretamente em face do agente causador do dano,
entretanto, € mais benéfico ao autor da acdo, propb-la perante a pessoa juridica
prestadora do servi¢o publico, seja ela privada ou publica, pois, desta forma, ha uma
maior seguranga para o autor do recebimento da efetiva indenizagéo. No entanto,
trata-se de um tema bastante controverso na doutrina e nos tribunais.

No que tange a denunciacdo da lide, ha correntes que defendem ser
obrigatéria a denunciacdo da lide com base no CPC que traz em seu texto
normativo, mais especificamente em seu artigo 70 que a denunciacdo da lide é
obrigatéria, in verbis: “lll — aquele que estiver obrigado, pela lei ou pelo contrato, a
indenizar, em acdo regressiva, 0 prejuizo do que perder a demanda” (BRASIL,
1973).

No entanto, a outra corrente diz se posiciona de forma contraria a tal
conduta, defendendo que tal posicionamento ferir a garantia concedida pela
constituicao federal, pois a partir do momento que ela dispensa o elemento volitivo,
culpa ou dolo, a carta magna tem uma finalidade de beneficiar o lesado que evitaria,
inicialmente, um embate judicial entre os figurantes da parte passiva até ser
resolvido o mérito da questdo. Destarte este procedimento se apresenta de forma
mais benéfica para a parte autora, propiciando assim, um resultado mais célere e

satisfatério para esta.
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1.12 DA PRESCRICAO

A prescricdo é um instituto processual que tem por finalidade intentar uma
acdo judicial para assegurar um direito em um periodo determinado, caso nao seja
intentada a acdo, o direito ndo ira se perder, mas apenas a oportunidade de seu
exercicio, ndo podendo mais ocorrer a sua obtencdo por meio de uma acéo judicial,
como assevera (CAMARA LEAL, 1959, apud MELLO, 2012, p. 1070). No entanto,
caso haja a obtencdo do direito, mesmo que de forma extemporanea, esse direito
serd legitimo.

A prescricio € um dos temas mais controversos no que tange a
responsabilidade civil do Estado, pois até o advento do codigo civil de 2002, era
utilizado o prazo de 5 anos, no entanto apos a vigéncia do atual codigo civil ha uma
certa divergéncia doutrinaria acerca do prazo a ser utilizado, Como entende na sua
doutrina, Mello (2012), por forca do decreto lei 4.597, de 18.8.1942 a prescricao
qguinquenal estabelecida no decreto 20.910 foi estendidas as autarquias e as
fundacdes publicas de direito publico e ainda continua sendo adotada até os dias de
hoje. Ha entendimento também que o0 prazo prescricional para pessoas juridicas
privadas prestadoras de servico publico a coletividade prescrevem no mesmo
periodo de tempo.

Recentemente o Superior Tribunal de Justica pacificou o tema atribuindo o

lapso temporal de 5 anos para a prescricdo das acfes contra a fazenda publica.

DIREITO ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. PRAZO
PRESCRICIONAL DA PRETENSAO INDENIZATORIA CONTRA A
FAZENDA PUBLICA. PRAZO QUINQUENAL DO DEC. N. 20.910/1932.
RECURSO REPETITIVO (ART. 543-C DO CPC E RES. N. 8/2008-STJ).
Aplica-se o prazo prescricional quinquenal — previsto no art. 1° do Dec. n.
20.910/1932 — as acdes indenizatoérias ajuizadas contra a Fazenda Publica,
e ndo o prazo prescricional trienal — previsto no art. 206, § 3° V, do
CC/2002. O art. 1° do Dec. n. 20.910/1932 estabelece que “as dividas
passivas da Unido, dos Estados e dos Municipios, bem assim todo e
gualquer direito ou acdo contra a Fazenda federal, estadual ou municipal,
seja qual for a sua natureza, prescrevem em cinco anos contados da data
do ato ou fato do qual se originarem”. Por sua vez, o art. 206, § 3° V, do
CC/2002 dispbe gue prescreve em trés anos a pretensdo de reparacao civil.
Ocorre gque, no que tange as pretensdes formuladas contra a Fazenda
Publica, deve-se aplicar 0 prazo prescricional do Dec. n. 20.910/1932 por
ser norma especial em relacdo ao CC, ndo revogada por ele. (..)
Precedentes citados: AgRg no AREsp 69.696-SE, DJe 21/8/2012, e AgRg
nos EREsp 1.200.764-AC, DJe 6/6/2012. REsp 1.251.993-PR, Rel. Min.
Mauro Campbell, julgado em 12/12/2012.
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2 DO SERVICO PUBLICO

Inicialmente, o Estado era o Unico prestador do servico publico, cuja
prestacao ocorria pelos agentes do Estado. Com o decorrer do tempo, o Estado ja
ndo conseguia mais prestar de forma efetiva o servico publico, havendo a
necessidade de transferir a prestacdo de alguns servicos publicos para os
particulares, os quais atuavam apenas com a execuc¢ao do servico, uma vez que, 0

Estado continuava sendo o titular do servigo publico.

2.1 DO CONCEITO DE SERVICO PUBLICO

O termo servico publico comecou a ganhar importancia, ao ponto de
convergir a ideia que se tem hoje em dia, através das contribuicbes de Ledn Duguit
intensificando a ideia e criando a Escola Francesa do Servico Publico, a partir de
entdo, o significado de servico publico € ligado ha uma prestacdo de uma atividade
para a sociedade, em que a atividade é oferecida pela propria administracao local,
assim como conceitua: “a atribuicdo primordial da Administracdo Publica € oferecer
utilidades aos administrados, ndo se justificando a sua presenca, sendo para prestar
servigos a coletividade.” (DUGUIT, 1923, apud MEIRELLES, 2010, p. 350), outra
maneira para a conceituacdo é aquela que se remete a ideia de que “é toda
atividade de uma coletividade publica visando a satisfazer um objetivo de interesse
geral” (LAUBADERE, 1976, apud CARVALHO FILHO, 2014, p. 329).

E importante analisar essas conceituacées, pois demonstram a premissa do
servico publico moderno em sua esséncia, explicam realmente a prestacdo das
atividades publicas que irdo beneficiar aos administrados.

No entanto, o tema é bastante complexo quando se almeja uma definicdo
exata e unissona para servico publico, pois tamanha é a dissonancia a respeito do
tema na doutrina moderna que dessa forma, chega a ser bastante celeumatico,

nesse sentido segue o magistério:
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Servigo publico é todo aquele prestado pela administragdo ou por seus
delegados, sob normas e controles estatais, para satisfazer necessidades
essenciais ou secundarias da coletividade ou simples conveniéncias do
Estado (MEIRELLES, 2010, p. 351).

Outra concepcdo moderna para o servico publico € aquela que remete a
ideia de que é: “toda atividade prestada pelo Estado ou por seus delegados,
basicamente sob regime de direito publico, com vistas a satisfacdo de necessidades
essenciais e secundarias a coletividade” (CARVALHO FILHO, 2014. p. 329). E
evidente que, o conceito de servico publico evoluiu com o decorrer dos tempos,
assim como os valores na sociedade e o direito, dessa maneira, 0 servico publico
gue eram atividades prestadas diretamente pelo Estado, passaram a ser prestadas
por particulares, apds surgir a necessidade e o conhecimento de que o Estado néo
seria capaz de arcar como unico prestador do servigo publico.

Mesmo com toda essa celeuma doutrinaria sobre a conceituacao do servico
publico, é interessante saber que o0 servico publico apresenta algumas
caracteristicas que independentemente da doutrina, sdo comuns, sao elas: o sujeito
estatal, o interesse coletivo e o regime de direito publico

O sujeito estatal € o titular do servico publico, dessa forma ele devera prestar
servico publico de qualidade a coletividade, porém, caso ndo tenha condi¢cbes de
arcar com tal funcdo, é possivel que haja uma delegacdo da execucdo do servico
publico, pratica que hodiernamente € muito utilizada, cabendo ao Estado o papel de
regulamentar e fiscalizar a prestacéao do servico delegado.

O termo servico publico é muito abrangente, abarcando varias
classificacdes, como por exemplo, a adotada por Carvalho Filho (2014) em que os
servicos publicos poderdo ser: primarios ou essenciais que sdo aqueles em que
deve o Estado sempre presta-los na maior dimensao possivel, porque, assim, estara
contribuindo diretamente para suprir as demandas da coletividade. Quando se fala
em servicos secundarios ou ndo essenciais sdo servicos que independente da
prestacdo ser realizada pelo Estado, este terd que avalia-lo, por ser um servico
disponivel a coletividade.

O regime de direito publico visando assegurar a execucédo do servico publico
tem como aliada algumas normas que vao incidir para a contribuicdo da atividade,
como por exemplo: a fiscalizacdo do servico e a supremacia do Estado no que toca

a execucdo e a prestacdo de contas. E importante ndo confundir com servicos
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prestados por particulares, cujo Estado tem o dever de regulamentar e fiscalizar tais
atividades, essa fiscalizagdo sera realizada de forma normal, sem a incidéncia de

normas especificas de direito publico

2.2 DA CLASSIFICACAO DO SERVICO PUBLICO

Como ja foi explanado, o tema Servico Publico é bastante complexo ao que
concerne a definicAo de alguns institutos, apresentando uma dissonancia
doutrinaria, utilizando-se da classificacdo adotada na doutrina de Carvalho Filho
(2014), a qual leva em consideragéo a extensao, o ambito de incidéncia e a natureza

do servico publico, dentre outras, assim, utiliza-se quatro classificacdes, séo elas:

2.2.1 Servicos delegaveis e indelegaveis

Os servicos delegaveis sdo aqueles que por sua natureza ou por assim
dispor o ordenamento juridico podem ser executados de forma direta pelo Estado,
pela administracdo direta e indireta ou, até mesmo, por particulares, como por
exemplo, o servico de telefonia. Com relacdo aos servigos indelegaveis, por sua vez,
sdo aqueles que por sua importancia s6 poderdo ser prestados diretamente pelo
Estado, pela administracdo publica direta e indireta por seus 6rgaos ou agentes,

como por exemplo: o correio aéreo nacional.

2.2.2 Servigcos administrativos e de utilidade publica

Esta classificacdo diz que os servicos administrativos sdo aqueles prestados
pelo Estado para um melhor funcionamento da maquina administrativa, ou seja, para
um melhor funcionamento dos atos da administracdo, como por exemplo, quando é

criado um orgdo para dar eficiéncia a publicagdo de atos administrativos. J& os
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servicos de utilidade publica sdo aqueles em que o Estado presta os servicos que
serdo utilizados diretamente por parte da coletividade, como por exemplo, o

fornecimento de energia elétrica

2.2.3 Servigos coletivos e singulares

Os servigos coletivos ou uti universi sdo aqueles prestados pela
administracdo publica para atender a coletividade de forma indeterminada e integral,

como por exemplo: o servi¢o de iluminacdo publica. Destarte, como corrobora:

“esses servigos satisfazem indiscriminadamente a populagdo, sem que se
erijam em direito subjetivo de qualquer administrado a sua obtencdo para
seu domicilio, para sua rua, para o seu bairro.” (MEIRELLES, 2010, p. )

Sao servicos que sao colocados em potencial para atender a toda
coletividade, em regra sdo remunerados através de impostos. Por sua vez o0s
servicos singulares ou uti singuli sdo os que vao discriminar 0s usuarios, por ser
caracteristica do servico essa singularidade, como por exemplo o servico de
telefonia, conforme o entendimento de que: “Esses servicos desde que implantados,
geram direito subjetivo a sua obtencdo para todos os administrados que se
encontrem na area de sua prestacdo ou fornecimento e satisfacam as exigéncias
regulamentares.” (MEIRELLES, 2010, p. 354.) Sao servigos que pela especificidade

sdo remunerados através de taxas.

2.2.4 Servicos sociais e econémicos

Servicos Sociais sdo aqueles servicos que remetem a nocdo de
assistencialismo para populagdo ou como aduz: “Servigos sociais sao 0s que o
Estado executa para atender aos reclamos sociais basicos e representam ou uma
atividade propiciadora de comodidade relevante, ou servicos assistenciais e
protetivos.” (CARVALHO FILHO, 2014, p. 333), portanto sdo aqueles que tendem a
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satisfazer uma necessidade basica da populacdo e em regra sdo ofertados

gratuitamente.

Servicos Econdmicos sao aqueles servicos que nos remete a ideia de auferir
o lucro por parte de quem os presta, na maioria das vezes sao prestados por

particulares.

2.3 DOS PRINCIPIOS DO SERVICO PUBLICO

Os principios sdo normas norteadoras para guiar a administracdo publica ou
os particulares em face da execucdo do servico publico que podera apresentar
diversas modalidades e especificidades, porém apresentardo sempre a mesma
esséncia. Dessa forma: “Ha aspectos particulares a cada tipo de servigo, mas, de
outro lado, avultam outros vetores, de carater genérico, que devam estar presentes
na prestacdo de todas as modalidades” (VEDEL, 1976, apud CARVALHO FILHO,
2014, p. 338).

E importante ressaltar que, além dos principios inerentes ao direito
administrativo, tanto os expressos, presentes no artigo 37 da Constituicdo Federal
gue sao os principios da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da
publicidade e da eficiéncia, este ultimo incluso pela emenda a constituicdo n° 19 de
1998. Nao se deve olvidar que, ha principios implicitos na constituicdo e em algumas
legislacBes extravagantes, inclusive outros principios especificos que norteiam o
servico publico, porém nesse sentido a doutrina, novamente, é divergente. Dessa
maneira, adotando a doutrina de Carvalho Filho (2014), temos que sao principios

especificos do servico publico, os seguintes:

2.3.1 Principio da Generalidade

O principio da generalidade passa a nocao de que o servi¢co publico devera

ser posto ao alcance do maximo de pessoas possiveis, para dessa maneira atingir a
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finalidade primordial da Administracdo Publica que é a busca pelo interesse publico.
Assim, o prestacdo do servigco publico ndo pode ser de forma que beneficie um
individuo especifico, ou seja, 0 servi¢co publico ndo deve apresentar esse carater de
pessoalidade, pois iria de contrario ao principio da impessoalidade, presente no
artigo 37 da nossa Carta Magna, com isso a Administracdo Publica devera agir

buscando sua finalidade e dando tratamento isonémico a todos 0s usuarios.

2.3.2 Principio da Continuidade

Este € um dos mais importantes principios, quica o principal principio
norteador do servigo publico, pois ele remete a ideia de que o servico publico ndo
podera parar de ser executado, uma vez que, caso iSSO ocorra ird colocar em risco
toda a coletividade. Assim, pela importancia do tema, correlacionando o principio da
continuidade do servigco publico com o principio da eficiéncia, logo se obtém que, a
administracao publica deve sempre prestar o servico publico de forma continua e da
melhor maneira possivel, ou seja, sempre renovando os meios de prestacdo do
servico publico, destarte segue o ensinamento de que “a continuidade deve
estimular o Estado ao aperfeicoamento e a extenséao do servico, recorrendo, quando
necessario, as modernas tecnologias adequadas a adaptacado da atividade as novas
exigéncias sociais” (CARVALHO FILHO, 2014, p. 339).

A suspenséao do servi¢o publico € um tema polémico que vai de encontro ao
gue é pregado pelo principio da continuidade, porém tal complexidade do assunto
devera ser analisada de forma minuciosa, sob dois aspectos. Quando houver por
parte do usuario do servico a observancia da falta de estrutura do servico prestado
ao ponto de faltar requisitos essenciais, o poder publico podera suspender a

prestacao do servico, uma vez que:

Se cabe ao poder publico prestar o servico, compete ao particular
beneficiario aparelhar-se devidamente para possibilitar a prestacao.
Readequando as necessidades técnicas ensejadoras do recebimento do
servi¢o, o usuério tem o direito a vé-lo restabelecido (Carvalho Filho, 2014,
p. 339).
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No tocante a suspensdo do servico publico por inadimplemento do usuério,
parte da doutrina, encabecada por Carvalho Filho, entende que o servigo publico
devera ser divido em servico compulsério e servigo facultativo, este Ultimo podera
ser suspenso, até pela sua propria importancia, portanto, dessa maneira nao sera
considerado descontinuidade do servico publico e a sua suspensao conforme Lei
8.987 de 1995 em seu artigo 6°, 8§ 3°, Il, o que corroborou para a decisao tomada no
Resp 510.478-PB, 22 Turma, Rel. Min. Franciulli Netto, julg. Em 10.6.2003; vide
informativo jurisprudéncia STJ n® 176, jun. 2003). Sendo o servico compulsoério,

segue 0 magistério:

guando o servigo for compulsério, ndo serd permitida a suspensao, e isso
ndo somente porque o Estado o impds coercitivamente, como também
porque, sendo remunerado por taxa, tem a Fazenda mecanismos
privilegiados para cobranca da divida (CARVALHO FILHO, 2014, p. 340).

E mister ressaltar que, ha outras possibilidade de suspens&o do servico
publico sem ocasionar a descontinuidade do servico publico, como é o caso de
situacOes de emergéncia ou de aviso prévio, quando por esse motivo for por razdes

técnicas ou de seguranca.

2.3.3 Principio da Eficiéncia

Com o surgimento da EC 19 de 1998, houve alteracdo dos principios
explicitos da Constituicdo Federal, dessa forma, trouxe para Administracdo Publica o
dever de buscar a eficiéncia em seus atos, inclusive no servico publico. A eficiéncia
exige que assim como o direito a Administracdo Publica passe por mudancas
visando acompanhar os padrées da época, sempre tentando oferecer qualidade e
diminuir os prejuizos no seu desempenho, é importante ressaltar que, tal principio
forca a administracdo a buscar se atualizar tecnologicamente com novos aparatos
para conseguir desempenhar com efetividade o poder publico de fato.

No tocante ao Servi¢o Publico delegado a particulares:
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a constituicho federal, referindo-se ao regime das empresas
concessionarias e permissiondrias, deixou registrado que tais particulares
colaboradores, a par dos direitos a que fardo jus, tém o dever de manter
adequado o servico que executarem, exigindo-lhes, portanto, observancia
ao principio da eficiéncia entre os postulados principioldgicos que devem
guiar os objetivos administrativos (CARVALHO FILHO, 2014, p. 344).

As empresas privadas prestadoras de servico publico ndo poderdo gozar
apenas dos bdnus da prestacdo do servico publico que, no caso, seria apenas a
afericdo de lucro, mas, também, é necessario que arque com 0s 6nus, como por
exemplo, a manutencéo das condi¢des adequadas para a continuidade da prestacéo

do servigo publico.

2.3.4 Principio da Modicidade

O referido principio remete a ideia de que o servico publico devera ser
remunerado a preco justo, médico e de maneira acessivel para a populacédo, no

sentido de que:

traduz a nocdo de que o lucro, meta da atividade econémica capitalista,
ndo € objetivo da funcdo administrativa, devendo o eventual resultado
econdmico positivo decorrer da boa gestdo dos servicos, sendo certo que
alguns deles, por seu turno, tém de ser, por fatores diversos,
essencialmente deficitarios ou, até mesmo, gratuitos (FERREIRA, 1985, p.
235).

O servico publico deve ser prestado a preco madico, pois ndo é a finalidade
do servico publico restringir 0 seu acesso ao usuario ou a qualquer usuario em
potencial pelo seu valor elevado. Devendo a fixacao do valor da tarifa varios fatores,
dentre eles o perfil econdmico do usuério, a remuneracao do prestador e a mao-de-
obra para a manutencao, dentre outros.

Corroborando com a ideia acima acerca da modicidade, tem-se que:

Significa que o valor exigido do usuério a titulo de remuneragé&o pelo uso do
servi¢o deve ser o menor possivel, reduzindo-se ao estritamente necessario
para remunerar o prestador com acréscimo de pequena margem de lucro.
Dai o nome “modicidade”, que vem de “mddico”’, isto é, algo barato,
acessivel. Como o principio é aplicavel também na hipétese de servico
remunerado por meio de taxa, o mais apropriado seria denomina-lo principio
da modicidade da remuneracao. Tal principio € um instrumento para atender
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a universalidade na medida em que, quanto menor o valor exigido, maior a
guantidade de usuérios beneficiados pela prestagdo. (MAZZA, 2013, p. 559)

Nem sempre o usuério podera arcar com o valor da tarifa cobrada pelo
prestador do servico, nesse caso deverd haver um subsidio para compensando o
valor que deveria ser pago pelos usuarios em potencial, portanto “é¢ 6bvio que o
servigo publico, para cumprir sua funcgdo juridica natural, ter4 de ser remunerado por

valores baixos, muitas vezes subsidiados”. (MELLO, 2012, p. 695)

2.4 DA REMUNERACAO

Alguns servicos publicos poderdo ser gratuitos, cujo embasamento se
justifica pela questdo econdmico-social e da sua necessidade para a coletividade,
como por exemplo: a educacéo e a assisténcia meédica. No entanto, 0 servi¢o publico
podera ser remunerado e isso ocorrera “‘quando os individuos tém obrigacao
pecuniaria como contraprestagao do servico” (CARVALHO FILHO, 2014, p. 345). A
remuneracdo do servico publico coexiste diretamente com a definicdo do termo

prestacao, nesse tocante significa que:

prestacdo é uma atividade pessoal que um sujeito deve efetuar em
beneficio de outro sujeito a quem se proporciona uma utilidade concreta e
em virtude de uma relacdo juridica de natureza obrigatoria entre as duas
partes (DIEZ, 1980, p. 17, apud CARVALHO FILHO, 2014, p. 344).

A remuneracdo da prestacdo do servico publico no ordenamento juridico

brasileiro podera ser de das seguintes maneiras, séo elas:

2.4.1 Taxa
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A taxa é uma espécie de tributo e conforme o artigo 145, inciso Il da
Constituicao Federal, in verbis: “Il — taxas, em razdo do exercicio do poder de policia
ou pela utilizacao, efetiva ou potencial, de servi¢os publicos especificos e divisiveis,
prestados ao contribuinte ou postos a sua disposicéo” ou outra concepg¢ao do termo

taxa € o decorrente do Cadigo Tributario Nacional, em seu artigo 77, in verbis:

As taxas cobradas pela Unido, pelos Estados, pelo Distrito Federal ou pelos
Municipios, no ambito de suas respectivas atribuicbes, tém como fato
gerador o exercicio regular do poder de policia, ou a utilizacao, efetiva ou
potencial, de servico publico especifico e divisivel, prestado ao contribuinte
ou posto a sua disposicao. (BRASIL,

Nesse tocante, se evidencia que a taxa podera ser cobrada ou quando
houver o exercicio do poder de policia ou quando existir de forma efetiva ou
potencial a utilizacdo de servico publico, esta que por sua vez receberda a
denominacao de taxa de servigco que conforme “a criacdo de taxas de servico s6 é
possivel mediante a disponibilizacdo de servigos publicos que se caracterizam pela
divisibilidade e especificidade” (ALEXANDRE, 2010, p. 61).

A divisibilidade estara presente quando for possivel ao Estado identificar os
usuarios do servico a ser financiado com a taxa. Por sua vez, a especificidade dos
servicos é quando o contribuinte sabe por qual servico esta pagando e por
conseguinte como finaliza o referido professor que “o regime juridico a que estao
submetido as taxas é o tributario, tipicamente de direito publico” (ALEXANDRE,

2010, p. 69). E mister ressaltar o magistério cerca do referido assunto, em que pese:

Taxa: é uma contrapartida tributaria utilizada nas hipéteses de prestacéo
direta pelo Estado de servico puablico uti singuli. Também serdo
remunerados por taxas 0s servigos publicos outorgados a pessoas juridicas
da Administracdo indireta, como autarquias, empresas publicas e
sociedades de economia mista. Em razdo de sua natureza tributaria, as
taxas somente podem ser criadas ou majoradas por meio de lei (art. 150, I,
da CF), e sua cobranca esta submetida ao intervalo minimo imposto pelo
principio da anterioridade (art. 150, Ill, b e ¢, da CF) (MAZZA, 2013, p. 563).

Assim, desde que o servico seja singularizado ou prestado por meio de
descentralizacdo administrativa ocorrera a incidéncia da cobranca da taxa como

meio de contraprestacao oferecido pelo usuario do servico.
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2.4.2 Tarifa

E outra espécie de tributo que € conhecida como preco publico e sendo
assim a “relagao é contratual, sendo imprescritivel a prévia manifestagcao de vontade
do particular para que surja o vinculo obrigacional. A prestacdo pecuniaria é
facultativa” (ALEXANDRE, 2010, p. 70). A tarifa é utilizada como prestacédo pela
utilizacdo do servigo publico pelo usuario, sendo necesséario o elemento de vontade

por parte do usuario para adquirir tal servico.

Corroborando com o conteddo, segue um conceito bastante contundente

para o significado de tarifa e quem podera cobra-lo:

Tarifa € também chamada de preco publico, é a remuneracdo paga pelo
usuario quando servigco publico uti singuli € prestado indiretamente, por
delegacdo, nas hipéteses de concessdo e permissdo. A tarifa € uma
contrapartida sem natureza tributaria, mas de cunho privado-contratual. Nao
sendo tributo, esta dispensada do cumprimento dos principios da legalidade
e da anterioridade, razdo pela qual pode ser majorada por ato administrativo
do poder concedente, e a exigéncia sera realizada imediatamente, sem
necessidade de observancia do intervalo de ndo surpresa caracteristico da
anterioridade tributaria (MAZZA, 2013, p. 563).

Levando em consideracao as semelhancas entre as taxas de servico publico
e as tarifas, com o intuito de evitar que uma tarifa seja cobrada erroneamente como
uma taxa, o Supremo Tribunal Federal ratificou seu entendimento através da sumula
545, in verbis: “Pregcos de servigos publicos e taxas ndo se confundem, porque
estas, diferentemente daqueles, sdo compulsérias e tém sua cobranca condicionada
a prévia autorizagcao orgamentaria, em relagao a lei que as instituiu.”

Quanto a remuneracao atribuida aos servi¢os publicos € importante ressaltar
gue, nem todas as modalidades de tributos tém a finalidade de remunerar a

prestacao de servico publico, assim:

A despeito de serem as taxas e as tarifas os meios de pagamento em
relacdo aos quais, por sua semelhanca, surgem algumas perplexidades,
ndo se pode deixar de registrar que, em Ultima analise, impostos e
contribuicdes de melhoria, modalidades tributarias, também s&o iddneos a
remunerar certos servicos publicos. Os impostos destinam-se a execucao
de servigos gerais do Estado, ndo havendo vinculagdo entre o pagamento e
os fins a que se destinam os respectivos recursos. Por outro lado, a
contribuicdo de melhoria visa a reembolsar o Estado das despesas
efetuadas na execucdo de obras que tenham produzido valorizagdo nos
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imoveis por elas beneficiados (art. 145, Ill, CF) (CARVALHO FILHO, 2014,
p. 348).

E oportuno destacar que, os tributos se apresentam de forma variada e “o
CTN adotou a teoria segundo a qual os tributos se caracterizam pelo seu carater
compulsorio, e, para distingui-los das multas e penalidades, inseriu a clausula que
nao constitua sangdo de ato ilicito” (BALEEIRO, 1986, apud BARBOSA, 2003, p.
196). Cada tributo com sua finalidade especifica e sempre em busca de uma melhor

estruturacao do sistema.

2.5 DOS DIREITOS E DOS DEVERES DO USUARIO

Os direitos dos usuarios do servi¢go publico, cada vez mais, vém ganhando
relevancia no ordenamento juridico brasileiro seja através da Carta Magna ou
através de legislacdes extravagantes. E mister destacar que, apds a implementag&o
da EC n° 19 de 1998 que acarretou o que é chamado de reforma administrativa,
houve a implementacdo do principio da eficiéncia como principio explicito da
administracao publica, no artigo 37 da constituicao federal.

Dessa maneira, tal inovacéo acarretou uma mudanca na forma de operar da
administracdo publica que passou a visar uma melhor prestacdo do servico publico
e, juntamente a isso, passou assegurar mais garantias aos administrados, como
consta no artigo 37, § 3° da constituicdo federal. Quando se tratar de delegagéo de
servicos publicos nas modalidades concessdo e permissdo, havera a
regulamentacao por lei infraconstitucional que sera a Lei 8.987.

Vale ressaltar que, a lei atribui a todo usuéario do servico publico direito
subjetivo, cujo significado é: “Faculdade reconhecida pelo direito objetivo,
assegurado as pessoas pela ordem juridica, de fazer ou deixar de fazer alguma
coisa, ou de exigir de outrem que, a seu favor, faga ou deixe de fazer alguma coisa”
(SANTOS, 2001, p. 83).

No tocante aos deveres, como assevera o mestre Carvalho Filho (2014) que
nao sao todos 0s servigos publicos que exigem deveres por parte dos administrados
nao, no entanto, outras espécies de servicos publicos ndo dispensam o

preenchimento, por parte dos administrados de determinados requisitos para o
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recebimento do servigco ou para néo ser interrompida tal prestacdo. Nao se pode
olvidar de que quando houver delegagéo do servico publico o artigo 7° da lei 8.987
de 1995 trata dos direitos e obrigacdes dos usuarios.

2.6 DA EXECUCAO DO SERVICO PUBLICO

O termo servico publico, antigamente, era intrinsecamente ligado a defini¢éo
de Estado, pois este além de ser o titular do servico publico, também, era o seu
Unico prestador, pois, como se sabe, todos 0s servicos eram centralizados pelo
Estado. Por sua vez, a coletividade sO tinha servicos prestados direta e
exclusivamente pelo Estado, com o decorrer do tempo, houve varios processos de
mutabilidade dos paradigmas existentes no servigco publico e assim o Estado teve a
necessidade de modificar a prestacdo desses servicos, pois, nhao estava
conseguindo abarcar de forma eficiente essa funcao.

Nesse tocante, mesmo com as dificuldades, o Estado continuou prestando a
execucdo do servico publico, s6 que criou 6rgdos especializados para a sua
prestacdo. De acordo com o decreto-lei n°® 200 de 1967, denominou esse
grupamento de orgaos de administracdo direta. O intuito dessa mudanca foi tentar
conseguir um servico mais satisfatorio para coletividade. Nao obstante as mudancas
houve um acumulo de servicos para serem prestados e, consequentemente, a
administracdo publica direta ndo estava conseguindo obter éxito, com isso surgiu a
ideia de haver uma execugdo indireta que “significaria que os servigos publicos
seriam prestados por entidades diversas das pessoas federativas” (CARVALHO
FILHO, 2014, p. 352).

E oportuno destacar que, “Administragdo Publica é uma expressdo que nem
sempre € compreendida, pelo fato de a confundirem com o poder executivo”
(BARBOSA, 2003, p. 158.). Significa que, cada poder podera desempenhar a funcéo
administrativa como funcao atipica, salvo o poder executivo que desempenha tal
funcao de forma tipica. Com decorrer dos anos, surgiu a necessidade de criar novas
pessoas juridicas para integrarem a administracdo publica, essas pessoas foram
criadas mediante lei ou mediante autorizacéo legal, surgindo assim, a administracéo

indireta, nesse tocante comecou a luta para solucionar um problema antigo que era
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a prestacdo do servico publico por parte do Estado, surgindo a denominada
descentralizacao do servigo publico que “é quando um fato administrativo que traduz
a transferéncia de execucao de atividade estatal a determinada pessoa integrante ou
nao da administracdo” (CARVALHO FILHO, 2014, p. 352).

A descentralizacdo podera ocorrer de duas formas por outorga ou

delegacéo, como se assevera:

Ocorrera outorga quando o Estado cria uma entidade e a ela transfere, por
lei, determinado servigo publico ou de utilidade publica. A delegacdo sera
quando o Estado concede unicamente a execuc¢do do servigco, para que o
delegado o preste ao publico em seu nome e por sua conta e risco, nas
condicdes regulamentares e nas condi¢des estatais (MEIRELLES, 2010, p.
364).

2.7 DA DELEGACAO

E relevante para a vida em sociedade, pois a partir do momento que o
Estado ndo conseguiu obter éxito ao prestar o servico publico se sentindo na
necessidade de delegar tal funcdo, viu na descentralizacdo, especialmente na
delegacdo uma maneira viavel de continuar a exercer a titularidade do servico, mas

transferindo a sua execucéao a terceiros, destaca-se que:

O fundamento inarredavel de que a delegacdo s6 atinge a execucgdo do
servico publico reside na circunstancia de que, a qualquer momento,
dependendo das condi¢cdes administrativas almejadas pelo Estado, podera
este extinguir a delegacéo, seja renovando a lei na qual esta conferindo,
seja extinguindo de alguma forma a concessdo ou a permissao
(CARVALHO FILHO, 2014, p. 354).

A Delegacéao apresenta-se em duas espécies, sao elas a delegacédo legal e a
delegacdo negocial. Com relacdo a primeira, o instrumento que concede tal
atribuicdo é a propria lei, ou seja, o Estado ao se ver na necessidade de praticar a
delegacdo legal, descentraliza a execucdo o servico criando ou autorizando a
criacdo de uma pessoa juridica para sua execucdo, assim € estabelecido pela

prépria carta magna vigente em seu artigo 37, XIX, in verbis:
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Somente por lei especifica poderd ser criada autarquia e autorizada a
instituicdo de empresa publica, de sociedade de economia mista e de
fundacgdo, cabendo a lei complementar, neste Ultimo caso, definir as areas
de sua atuacédo (BRASIL, 1995).

E oportuno ressaltar que:

A essas pessoas a quem foi conferida competéncia legal para o
desempenho de certa funcdo do Estado compdem a administracéo indireta
ou administracdo descentralizada e, como tais, integram a administracdo
publica considerada como um todo (CARVALHO FILHO, 2014, p. 354).

No caso da segunda espécie, a delegacdo negocial, havera a transferéncia
da execucao do servico para terceiros, mais especificamente para particulares, por
isso, se enquadra como particulares em colaboracdo com o Estado, conforme se

assevera que:

A instituicdo se efetiva através de negdcios juridicos regrados basicamente
pelo direito publico. A concessdo se caracteriza como contrato
administrativo, e a permissao, apesar de tradicionalmente qualificada como
ato administrativo, passou a ser formalizada por contrato de adesdo, como
consta do art. 40 da Lei n® 8.987 de 1995, que regula ambos os institutos
(CARVALHO FILHO, 2014, p. 354).

Portanto, a celebracdo dos contratos com particulares prestadores de
servico publico serdo realizados atraves de contrato administrativo, conforme a Lei
8.987 de 1995, encerrando, por sua vez, uma grande celeuma para saber a natureza

de tal negdcio juridico.
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3 A RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA DA CONCESSIONARIA DE
SERVICO PUBLICO EM FACE DO TERCEIRO NAO USUARIO.

E um tema bastante contundente e que gerou varias discussdes
celeumdticas nos tribunais, atualmente, o tema se encontra pacificado no
ordenamento juridico brasileiro, uma vez que, a responsabilidade das
concessionarias prestadoras de servico publico em face dos terceiros se estende

tanto aos usuarios, como também, aos nao usuérios do servigo publico.

3.1 DA CONCESSAO DE SERVICO PUBLICO

O instituto € uma das modalidades da Delegacado Negocial. A concessao de
servico publico, como assevera Mello (2012) é uma relacédo juridica complexa,
composta de um ato regulamentar do Estado que fixa unilateralmente condicfes de
funcionamento, organizacdo e modo de prestacdo do servico, por sua vez,
apresentara duas modalidades: a concessdo de servico publico simples e a
concessao de servico publico precedida da execucao de obra.

E importante ressaltar que, a lei 11.079 de 2004 introduziu em noOssoO
ordenamento juridico as parcerias publico-privadas como nova modalidade de
concessao de servico publico._Corroborando com a esséncia do tema, a concessao
se sujeita a um conjunto de regras de carater regulamentar, as “que fixam a
organizacao e o funcionamento do servico publico” (RIVERO, 1997, apud carvalho
filho, p.379), e que, por isso mesmo, podem ser modificadas unilateralmente, pela
administracao.

O servico publico apresenta como fontes: a constituicdo federal e a Lei
8.987/95, que explicita normas gerais. Inicialmente € pertinente ressaltar que a
prépria constituicdo ja explicita as maneiras da prestacdo do servigco publico,
conforme o seu art. 175 aduz: “Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei,
diretamente ou sob regime de concessao ou permisséo, sempre através de licitacao,

a prestacao de servigos publicos” (BRASIL, 1995). Nesse tocante, se evidencia uma
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das caracteristicas do Estado Democratico de Direito que é a imposi¢do das normas,
tanto para o Estado, como para a coletividade.

A finalidade proposta com a imposicdo legal € a de que haja uma maior
fluidez nas relagbes sociais, evitando uma desorganizacao estrutural na sociedade e
o favorecimento de apadrinhados politicos para as prestacbes de servico publico,
uma vez que, estes sO poderdo ser prestados por particulares mediante a concessao
ou permisséao do servigo, sempre devendo ser precedidas por meio de licitacoes.

E importante ressaltar que, é de competéncia da Unido editar normas gerais
para prestacdo dos servi¢cos publicos e que em regra prevalece a ocorréncia das
licitacbes para a contratacdo de prestadoras de servico publico, assim como é
aduzido no artigo 37, inciso XXI da CF:

Ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras, servicos,
compras e alienacdes serdo contratados mediante processo de licitagdo
publica que assegure igualdade de condicfes a todos os concorrentes,
comclausulas que estabelecam obrigacdes de pagamento, mantidas as
condicOes efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitira
as exigéncias de qualificacdo técnica e econdmica indispensaveis a garantia
do cumprimento das obrigacfes; (BRASIL, 1988)

O surgimento ocorre através da celebracdo de um contrato administrativo
entre o particular e o poder publico para a delegacdo de um servico publico, ou
utilizando-se da conceituagao de que “é o contrato administrativo pelo qual a
administracdo publica transfere a pessoa juridica ou ao consorcio de empresas a
execucdo de atividade de interesse coletivo, remunerada através do sistema de
tarifas pagas pelos usuarios.” (CARVALHO FILHO, 2014, p. 375).

Ressalta-se que, a tarifa € uma prestacdo paga pelo usuario do servi¢co
publico, por vontade propria do usuario. Nesse negdcio juridico, convém denominar
a administracao publica de concedente e o executor do servigo de concessionario.

Com relacdo a natureza juridica da concessionaria de servico publico, havia
algumas divergéncias, no entanto o entendimento confirmado recentemente é o de
gue se trata de um contrato administrativo, conforme o artigo 4° da lei 8.987 de 1995
gue aduz: “A concessao de servigo publico, precedida ou nao da execugao de obra
publica, sera formalizada mediante contrato, que devera observar os termos desta

Lei, das normas pertinentes e do edital de licitacdo.” Com a celebragao do contrato
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se transfere a execucdo de determinado servi¢o publico que ter4d como contrapartida
a remuneracao por parte dos usuarios.

Como aponta Carvalho Filho (2014), Sado caracteristicas dessa relacao
contratual: Bilateralidade, visto que gera obrigacdes para ambos 0s contratantes; a
comutatividade: porque as obrigagdes ja sdo previamente identificadas; ser “intuito
personae”. pois 0 concessionario nado pode ceder suas obrigagdes, e, sobretudo, o
servigco que lhe foi delegado, a terceiros, sem prévio assentimento do concedente,
desta forma vale ressaltar que a lei 8.987 de 1995 admitiu a subconcesséo, mas a
condicionou ao fato de esta previamente previsto no contrato e a autorizacdo do
concedente, e por fim, a formal pois € necessaria a formalizacdo das vontade.

Ndo se pode olvidar que, mesmo o contrato apresentando tais
caracteristicas supramencionadas, é mister relembrar que a concessao de servico
publico é, antes de tudo, um contrato administrativo, logo na esséncia do contrato
administrativo os dois contratantes ndo ficam no mesmo patamar, pois a
Administracdo publica sempre deve esta em um patamar superior, principalmente
guando se trata de uma prestacdo de servico publico que incidird diretamente na
funcdo do Estado. Dessa forma, convém ressaltar que “incidem na concessao as
clausulas de privilégio, ou exorbitantes, que sao certas prerrogativas expressamente
atribuidas ao Estado nos contratos administrativos” (CARVALHO FILHO, 2014, p.
381). Um exemplo dessas prerrogativas € o artigo 37 da lei 8987/1995 que aduz:

Considera-se encampacéo a retomada do servico pelo poder concedente
durante o prazo da concessao, por motivo de interesse publico, mediante lei
autorizativa especifica e apos prévio pagamento da indenizacéo, na forma
do artigo anterior. (CARVALHO FILHO, 2014, p. 381)

E importante comentar que a prépria lei que regulamenta a concessio de
servico publico, em seu art. 23, inciso V, evidencia a caracteristica de mutabilidade
do contrato, versando como uma dentre outras clausulas essenciais para o contrato,

in verbis:

Aos direitos, garantias e obrigagbes do poder concedente e da
concessionaria, inclusive os relacionados as previsiveis necessidades de
futura alteracdo e expansdo do servico e consequente modernizagéo,
aperfeicoamento e ampliagdo dos equipamentos e das instala¢des (BRASIL,
1995).
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Trata-se de uma prerrogativa do poder publico, pois este pela supremacia do
interesse publico sobre o privado, sempre podera de tais funcbes para buscar o

melhor para a coletividade.

3.2 DA EXIGIBILIDADE DE LICITACAO

A administracdo publica € regida por principios explicitos e implicitos, dentre
eles o0 da impessoalidade e o da moralidade, que juntos tentam buscar a forma mais
efetiva de impor o tratamento isondmico a todos. Aliado a isso, o fato de se estar em
um Estado Democratico de Direito que legisla para os outros e para si, visando

7

assim evitar posturas arbitrarias, tanto € que existem licitacbes que sao
procedimentos administrativos que na esséncia buscam as melhores propostas para

o Estado, visando sempre um tratamento isonémico, como aduz:

Procedimento administrativo pelo qual um ente publico, no exercicio da
funcdo administrativa, abre a todos os interessados, que se sujeitem as
condicdes fixadas no instrumento convocatorio, a possibilidade de
formularem propostas dentre as quais selecionara e aceitara a mais
conveniente para a celebracdo de contrato (DROMI, 1975, p. 92 apud DI
PIETRO, 2014, p. 373)

Outra conceituacao pertinente e que corrobora para a compreensao € seguinte:

€ um certame que as entidades governamentais devem promover e no qual
abrem disputa entre os interessados em com elas travar determinadas
relacBes de conteddo patrimonial, para escolher a proposta mais vantajosa
as conveniéncias publicas. Estriba-se na ideia de competicéo, a ser travada
isonomicamente entre 0s que preencham os atributos e aptiddes
necessarios ao bom funcionamento das obrigacbes que se propdem
assumir (MELLO, 2012, p. 532).

Nesse tocante, os contratos de concessao de servico publico ndo fogem a
regra, ou seja, os referidos contratos sdo obrigados a precedéncia de licitacdo para
salvaguardar o principio da isonomia, assegurando a livre competitividade, assim

aduz a constituicdo no seu artigo 37, XXI:

Ressalvados os casos especificados na legislagdo, as obras, servigos,
compras e alienacdes serdo contratados mediante processo de licitagcao
publica que assegure igualdade de condi¢des a todos os concorrentes, com
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clausulas que estabelecam obrigacdes de pagamento, mantidas as
condic¢Oes efetivas da proposta, nos termos da lei, 0 qual somente permitira
as exigéncias de qualificagdo técnica e econdmica indispensaveis a garantia
do cumprimento das obriga¢fes; (BRASIL, 1988)

Corroborando com tal entendimento, a carta magna vigente pde fim ao
surgimento de duvidas quanto a obrigatoriedade da exigéncia da licitacdo, de forma
literal, constante no artigo 175 diz que: Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei,
diretamente ou sob regime de concessdo ou permissao, sempre através de licitacao,
a prestacao de servi¢os publicos.

Segundo Carvalho Filho:

Além de ser obrigatério o procedimento de licitagdo, deve o certame guiar-
se por todos os principios que normalmente regem essa modalidade de
selecdo. Por tal razdo, é necessario observar os principios da legalidade,
moralidade, publicidade, igualdade, julgamento objetivo e vinculacdo ao
instrumento convocatoério (CARVALHO FILHO, 2014, p. 384).

A lei que regulamenta a concessao de servico publico especifica que a
modalidade licitatéria a ser adotada que é a concorréncia, conforme se apresenta no

seu artigo 2°, inciso Il:

Concessédo de servico publico: a delegacdo de sua prestacdo, feita pelo
poder concedente, mediante licitacdo, na modalidade de concorréncia, a
pessoa juridica ou consoércio de empresas que demonstre capacidade para
seu desempenho, por sua conta e risco e por prazo determinado;

Ressaltando-se que, a modalidade de concorréncia € aquela que mais
abarca aos interessados no procedimento, ou seja, € a modalidade mais
abrangente, pois € a que mais demonstra a efetividade do principio da isonomia no
seu processamento, nesse tocante desde que os interessados preencham os
requisitos do edital, com isso, fica evidente que sao caracteristicas dessa
modalidade de licitacdo: a ampla publicidade e universalidade.

O edital que dar ciéncia aos demais interessados do procedimento licitatério,
devera ser elaborado pelo ente publico concedente observando as regras da lei
8.666 de 1993, também conhecida como estatuto dos contratos e licitagcdes, sempre
resguardando a igualdade de oportunidades e a competitividade. Dessa forma,
convém ressaltar que, conforme a lei que regulamenta a concessdo do servico

publico em seu temos, na presente norma que o edital devera conter, dentre outras,
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aquelas do artigo 18, in verbis: “I — o objeto, metas e prazo da concessao; Il — a descrigéo das

condi¢Bes necessarias a prestacdo adequada do servico; Ill — os prazos para recebimento das
propostas, julgamento da licitagao e assinatura do contrato (..)"

E importante, ressaltar que, a propria lei que regulamenta a concessdo do
servico inovou-se de forma positiva posteriormente a sua criagdo, cuja modificacao
possibilitou a inversao da ordem das fases de habilitagdo e julgamento, conforme

aduz:

Art. 18-A. O edital podera prever a inversdo da ordem das fases de
habilitacdo e julgamento, hipétese em que: | — encerrada a fase de
classificacdo das propostas ou o oferecimento de lances, sera aberto o
invélucro com os documentos de habilitacdo do licitante mais bem
classificado, para verificacdo do atendimento das condi¢Bes fixadas no
edital; Il — verificado o atendimento das exigéncias do edital, o licitante sera
declarado vencedor; Il — inabilitado o licitante melhor classificado, serdo
analisados os documentos habilitatérios do licitante com a proposta
classificada em segundo lugar, e assim sucessivamente, até que um
licitante classificado atenda as condic¢Ges fixadas no edital; IV — proclamado
o resultado final do certame, o objeto sera adjudicado ao vencedor nas
condicOes técnicas e econdmicas por ele ofertadas.

Dessa forma, segundo Carvalho Filho (2014) ha uma maior celeridade, pois
com a inversao das fases de habilitacdo e julgamento serd aberto apenas o
envelope do melhor classificado, com os documentos de habilitagdo, estando
presentes o0s requisitos sera declarado vencedor do procedimento.

No que se refere aos critérios de julgamento do procedimento licitatorio, o
artigo 15 da Lei 8.987 de 1995, traz um rol dos critérios possiveis. O procedimento
licitatorio € influenciado pela incidéncia do principio da modicidade da tarifa, a qual
busca beneficiar o usuéario do servico na maioria das vezes, logo o proponente que
apresentar a proposta com o0 menor valor sera o vencedor.

Entretanto a lei admite, também, que o critério de julgamento adotado seja
aquele no qual seja apresentado o maior valor pago pelo concessionario ao
concedente do servico publico, hd também a possibilidade de combinacdo dos
incisos | ao Ill do art. 15 do Estatuto das concessdes e também é importante
ressaltar que a partir da vigéncia da Lei 9.648 de 1998, surgiram novos critérios para
serem utilizados no julgamento, com ciéncia disso, o poder concedente sempre deve
escolher o candidato que apresente a melhor proposta para atender as
necessidades da coletividade e que apresente condicbes materiais para uma boa

prestacao do servico.
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3.3 DA POLITICA TARIFARIA.

A prestacdo de servico publico inclui custos, quando a Administracao Publica
delega a prestacdo de servico publico a particulares por meio de concessdo do
servico publico, por exemplo, o usuario desse servigco devera pagar uma tarifa que
sera fixada pelo poder publico.

E oportuno ressaltar a importancia do magistério, a seguir, que acrescenta
que “é comum ainda, a fixacdo de um preco, devido pelo concessionario ao
concedente a titulo de remuneracdo dos servicos de supervisdo, fiscalizacdo e

controle da execugao do ajuste, a cargo deste ultimo.” (MEIRELLES, 2010, p. 268)

3.4 DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Os particulares quando prestadores de servico publico, desde que
preencham o0s requisitos para tal munus publico, serdo denominados de
permissionarias e concessionarias de servicos. Quando estao legalmente atribuidas
da prestacao dos servicos publicos, as concessionarias se aproximam das pessoas
juridicas de direito publico, especialmente ao tocante da responsabilizacdo objetiva
por suas acdes, conforme o texto normativo da nossa constituicdo, no seu artigo 37,

paragrafo 6°, como se aduz:

As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras
de servicos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa
qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o
responsavel nos casos de dolo ou culpa.

Uma fundamentacé&o histérica da ideia é encontrada também na declaracao
dos direitos do homem e do cidadédo de 1789, mais especificamente no seu artigo
13, como aduz: “para a manutencdo da for¢ca publica e para as despesas de
administracdo é indispensavel uma contribuicdo comum que deve ser dividida entre
os cidadaos de acordo com suas possibilidades”. Tal concepgdo mesmo que remota,
foi utilizada para justificar a chamada teoria do risco, em especial a teoria do risco

administrativo a qual admite a contraprova por parte da empresa prestadora de
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servico publico, ou seja, admite o questionamento se realmente deve ocorrer a
responsabilizacao civil por parte da empresa ou néo, analisando os elementos da
conduta, ato lesivo e nexo de causalidade entre ambos.

Nesse tocante, as concessiondrias de servico publico pelo fato de estarem
prestando atividades publicas, automaticamente, estardo gerando um risco por tais
atividades, logo irdo fazer parte das pessoas juridicas que se enquadram na teoria
do risco administrativo. Por sua vez, tal teoria como ja foi explicado nesta obra,
servira de substrato para fundamentar a responsabilidade civil objetiva das
prestadoras de servigo publico pelos danos ocasionados durante a prestacdo das

suas atividades, corroborando com o tema, assevera-se:

A intencdo do constituinte foi a de igualar, para fins de sujeicdo a teoria da
responsabilidade objetiva, as pessoas de direito publico e aquelas que,
embora com a personalidade juridica de direito privado, executassem
funcdes que, em principio, caberiam ao Estado. Com efeito, se tais servigos
sdo delegados a terceiros pelo proprio poder publico, ndo seria justo nem
correto que s6 a delegacado tivesse o efeito de alijar a responsabilidade
objetiva estatal e dificultar a reparacdo de prejuizos pelos administrados.
(CARVALHO FILHO, 2014, p. 560)

Caso fosse transferido apenas o bonus para as concessionarias de servico
publico seria bastante incoerente ou de uma injustica tremenda, pois nem as
pessoas juridicas que compdem a administracdo direta e indireta apresentam tal
prerrogativa. Ressaltando que, as pessoas juridicas que compdem a administracao
publica, mesmo com todas as prerrogativas ja existentes e, portanto, gozando do
fato de seus atos serem regidos pelo principio da prevaléncia do interesse publico
sobre o interesse privado, ainda sim devem arcar com os 6nus, quica as pessoas
juridicas privadas que prestarem servico publico, em especial as concessionarias,
nao sendo justo quererem se ausentar da prestacdo de tal 6nus, portanto sdo a elas
transferidos tais encargos.

Na sociedade moderna todos compartiiham do risco, mesmo que
indiretamente, por exemplo, quando um usuario paga a tarifa para a concessionaria
de servico publico, esta por sua vez, ja se beneficia com tal tarifa auferindo lucro e
devendo abarcar os provaveis danos decorrentes de sua atividade, como se fosse
um seguro para acidentes, pois sdo condi¢des intrinsecas a prestacdo do servico a

coletividade.
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3.5 DO SUJEITO PASSIVO DO DANO

O proprio texto constitucional versa sobre os danos ocasionados pelas
empresas prestadoras de servico publico em face dos terceiros, ficando nitida a ideia
da responsabilidade civil objetiva. No entanto, houve varias celeumas no mundo
juridico acerca do real significado da norma, uma vez que, o termo terceiro, usado
para se referir aos que sofreram o dano, é de uma intensa dubiedade.

Inicialmente, a corte suprema adotava 0 posicionamento restritivo da
concepcao do termo terceiro, pois levava em consideracdo que terceiro s6 poderia
ser quem estivesse usando o servigo publico, uma vez que, ndo coerente enquadrar
0 cidadao- usuario a prestacdo do servico publico, podendo este ser realizado
apenas por pessoa juridica publica ou privada. Por conseguinte, essa concepcao
defendida pelo ministro Carlos Velloso, a época ministro do STF e relator do RE
262.651, que ganhou bastante forca, a partir do entendimento de que a
concessionaria de servi¢co publico s6 responderia civilmente de forma objetiva, caso
o dano fosse realizado em face de um usuario do servico publico.

Caso o dano fosse realizado perante ndo usuario do servi¢co publico, poderia
incidir a responsabilidade civil subjetiva que, por sua vez, remeteria a vitima o direito
subjetivo para pleitear a reparacdo do dano que deveria ser comprovado que o dano
sofrido ocorreu pela ma prestacdo do servico publico, seja por dolo ou culpa do
agente que acarretou o dano. O ministro-relator Carlos Velloso ganhou forca ao
fundamentar restritivamente o seu posicionamento, o qual equiparava 0 termo
terceiro aos ndo usuarios do servigo publico, pois caso contrario, a interpretacao iria
além da “ratio legis”, ndo cabendo aos membros do judiciario desempenhar tal
funcao.

Posteriormente, com o passar dos anos, surgiu um novo caso que trouxe a
tona toda aquela celeuma de outrora relacionada a aplicacdo da responsabilidade
civil em face do terceiro ndo usuario do servico publico, no caso em questdo, houve
muita discussdo para saber se seria 0 caso de se manter a aplicacdo da
responsabilidade civil subjetiva, tendo em vista o posicionamento que ja vinha sendo
adotado desde o RE 262.651 ou se deveria haver uma modificacdo em tal

posicionamento, passando entdo a se adotar a responsabilidade civil objetiva.
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No ano de 2009 com o julgamento do RE 591.874, cujo relator foi 0 ministro
Ricardo Lewandowski, ap6s muita celeuma juridica, chegou-se a conclusdo de que,
ndo caberia a aplicacdo do posicionamento pretérito que restringia o alcance da
norma, pois partia da premissa de que terceiros seria equivalente apenas aos
usuarios do servigo publico.

Tendo em vista que, parte da doutrina composta por Cavalieri Filho (2012),
Mello (2012) e Di Pietro (2014) j& entendiam a época que, o0 termo terceiro deveria
ser compreendido para as pessoas que ndo estdo tendo nenhum vinculo com as
prestadoras de servigo publico, sejam elas publicas ou privadas, como por exemplo,
as concessionarias de servigo publico. Nesse diapasédo, “terceiro indica alguém
estranho a Administracdo Publica, alguém com o qual o Estado ndo tem vinculo
juridico preexistente” (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 289). No caso, conforme o
entendimento doutrinario que embasa a conceituacdo, 0 termo terceiro seria
equivalente ao ndo usuario do servico publico, uma vez que, aquele que é usuario
do servico publico ja estaria, automaticamente, interligado com o servico publico, ou
seja, ja estaria vinculado juridicamente com o prestador do servi¢o publico.

E importante ressaltar que, o proprio texto normativo do §6° do art. 37 da
constituicdo federal, quando se utiliza o termo terceiros, ndo induz ao operador do
direito visualizar apenas o usuario do servico publico, por conseguinte, o proprio
texto normativo ndo faz nenhuma distingdo entre o usuario e o0 ndo usuario do
servico publico, uma vez que, se nao ha distincdo afronta diretamente o principio
constitucional da isonomia, havendo uma restricdo do direito, corroborando para o

tema, Alexandre de Moraes aduz que:

O principio da igualdade consagrado pela constituicdo opera em dois planos
distintos. De uma parte, frente ao legislador ou ao préprio executivo, na
edicdo, respectivamente, de leis, atos normativos e medidas provisorias,
impedindo que possam criar tratamentos abusivamente diferenciados a
pessoas que encontram-se em situacdes idénticas. Em outro plano, na
obrigatoriedade ao intérprete, basicamente, a autoridade publica, de aplicar
a lei e atos normativos de maneira igualitaria, sem estabelecimento de
diferenciacbes em razdo de sexo, religido, convicgdes filoséficas ou
politicas, raca, classe social. A desigualdade na lei se produz quando a
norma distingue de forma ndo razoavel ou arbitrdria um tratamento
especifico a pessoas diversas. Para que as diferenciagfes normativas
possam ser consideradas ndo discriminatérias, torna-se indispensavel que
exista uma justificativa objetiva e razoavel, de acordo com critérios e juizos
valorativos genericamente aceitos, cuja exigéncia deve aplicar-se em
relacdo a finalidade e efeitos da medida considerada, devendo estar
presente por isso uma razoavel relacao de proporcionalidade entre os meios
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empregados e a finalidade perseguida, sempre em conformidade com os
direitos e garantias constitucionalmente protegidos. (MORAES, 2014, p. 35).

E evidente que, ndo houve tal distingdo por parte da constituicdo federal,
assim a razao do dispositivo quando se referia ao termo terceiro seria justamente
para assegurar 0 numero maximo de pessoas, sendo um posicionamento nao
limitativo. Por conseguinte, 0 ministro Ricardo Lewandowski adotou o
posicionamento mais coerente possivel, 0 qual se coadunava com a esséncia da
constituicao federal.

E oportuno ressaltar que, ha diversas formas de interpretacdo da
constituicdo, dentre as quais, uma das mais contundentes e que se aplicaria de
forma justa ao caso é a interpretagdo sistematica que nos remete a ideia de que “a
constituicdo é responsavel pela unidade do sistema, ao passo que a harmonia é
proporcionada pela prevengao ou pela solugado de conflitos normativos” (BARROSO,
2012, p. 318).

Convém ressaltar que, a hermenéutica € a arte de interpretar a norma de
forma correta e justa. “A origem da palavra, por sua vez, é grega e esta ligada a
Hermes que na mitologia tinha a funcéo de transmitir as mensagens dos deuses aos
humanos.” (BARROSO, 2012, p. 292). A funcéo do referido instituto subsiste desde
os primordios da civilizagdo como de suma importancia para as decisdes, da mesma
maneira, persistindo até os dias atuais, pois a partir da interpretacdo da norma € que
ocorre a solucdo de conflitos juridicos, seja dos conflitos mais simples ou até dos
mais complexos.

Foi o0 que ocorreu no caso do julgamento do RE 591.874, o ministro Ricardo
Lewandowski utilizou-se com maestria de tais entendimentos hermenéuticos para a
interpretacdo das normas constitucionais para a fundamentacdo do seu
posicionamento e correlacionou a outro fator importante para a questdo que foi o
fato do servico publico ser por exceléncia um servico voltado para coletividade, ou
seja, ser na sua esséncia, um servico ofertado para a populacao.

A oferta do servico publico para a populacdo é uma atividade que insere um
risco para a execucdo da prestacdo de tal atividade. Ocorre que, tanto para 0s
usuarios do servico publico, como para os ndo usuarios do servi¢o publico, ir4 surgir
o risco administrativo da prestacdo do servico, em especial, por parte da
concessionaria de servigo publico por prestar tal mdnus publico e assim, como ja

explanado em outra parte do trabalho, a constituicdo federal da RepuUblica
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Federativa do Brasil se vale da teoria do risco, em especial a do risco administrativo,
como forma de substrato para validar a teoria da responsabilidade civil objetiva.
Nesse tocante, a partir da ideia adotada inicialmente pela norma
constitucional, € oportuno destacar que o fato da prestacéo do servigo publico existir,
aumenta a probabilidade de acidentes, portanto cabe a concessionaria de servigco
publico arcar com seu 6nus e ndo apenas arcar com 0s bénus decorrentes da sua

prestacao.
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CONCLUSAO

O presente trabalho buscou através da pesquisa uma andlise sobre a
responsabilidade civil objetiva das concessiondrias de servico publico em face dos
terceiros ndo usuarios, ficou evidente que, apés intensas discussdes esse € o atual
posicionamento do Supremo Tribunal Federal, que vem sendo mantido desde o
julgamento do Recurso Extraordinario 591.874/MS.

Através do julgamento do referido recurso, foi estabelecido que as
concessionarias de servico publico respondem de forma objetiva perante os nao
usuarios do servico publico, uma vez que, conforme o entendimento doutrinario de
Carvalho Filho (2014), Mello (2012), Di Pietro (2012), Meirelles (2010) e Cavalieri
Filho (2012), dentre outros, o servico publico € uma atividade publica, cuja sua
execucao traz para a coletividade um risco.

A Teoria do Risco, a qual estabelece que o Estado seja responsavel pelos
atos de suas atividades que gerarem um risco a coletividade, por sua vez, tal teoria
apresenta uma espécie que é a Teoria do Risco Administrativo que versa sobre os
riscos que a coletividade sofre em face da execucédo de atividades publicas inerentes
ao Estado, como por exemplo, a prestacao do servico publico.

Acontece que, a propria teoria atribui tratamento isonémico para as pessoas,
gue eventualmente, sejam vitimas de uma ac¢ao danosa oriunda da prestacédo de um
servico publico, ou seja, a propria teoria ndo diferencia o tratamento desigual, ndo
realizando restricdes ou limitacdes com relacdo ao direito dos lesados.

Nesse tocante, a teoria fundamenta a Responsabilidade Civil Objetiva das
empresas concessionarias de servicos publicos em face dos terceiros ndo usuarios,
uma vez gque, tanto faz, se o dano foi sofrido por um usuéario do servigco ou por um
nao usuario, desde que o dano decorra do munus publico prestado pela
concessionaria, esta devera responder civiimente de forma objetiva, ou seja,
possibilitando que o lesado demonstre apenas 0 nexo causal entre o fato e o dano.

Corroborando com isso, 0 préprio texto constitucional no seu artigo 37,
paragrafo 6° ndo faz nenhuma diferenciacdo acerca da expressao: “terceiros”. Tal
expressdo deve ser compreendida como pessoas que estdo alheias ao servico
publico, ou seja, sdo 0s ndo usudrios do servigo publico. Por sua vez, se ndo houve

tal distingcdo realizada pelo o legislador, o entendimento atual do Supremo Tribunal
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Federal é que, como ndo cabe ao poder judiciario legislar, também nédo deve haver
interpretagcdes restritivas das normas, pois caso ocorresse tal acdo, haveria uma
supressao do direito que desde a sua origem seria legitimo e pertencente a todo
cidaddo, ou seja, ndo caberia haver um posicionamento que limitasse tal direito
subjetivo inerente a qualquer pessoa que componha a coletividade, uma vez que,
nao caberia ao Supremo Tribunal Federal legislar e, pior ainda, legislar
restritivamente a prejudicar direitos.

Evidencia-se que, os objetivos do presente trabalho foram explanados e
atingidos de maneira satisfatéria, uma vez que, o objetivo principal era a andalise do
atual posicionamento do Supremo Tribunal Federal acerca da responsabilidade civil
objetiva das concessionarias de servico publico em face dos terceiros ndo usuarios,
em busca de assegurar um tratamento isonémico aos eventuais lesados com o0s
danos dessas atividades publicas.

Imediatamente os objetivos secundarios do trabalho foram atingidos, uma
vez que o trabalho buscava a compreensao acerca do instituto da Responsabilidade
Civil do Estado e das vantagens que, a efetiva aplicacdo da Teoria do Risco
Administrativo traria para a coletividade, uma vez que, caso surgisse a necessidade
de se pleitear uma reparacéo civil judicialmente o processo seria menos burocratico
e mais célere, tendo em vista que, ndo haveria mais a necessidade da comprovacao
o dolo e da culpa, bastando apenas a apresentacao do fato, do resultado e do nexo
de causalidade.

Assim como as pessoas e a vida em sociedade, o Direito é mutavel, e se
amolda a valores e situacdes com o decorrer do tempo, para estabelecer de uma
vez por todas no ordenamento juridico o tema do presente trabalho, seria necessaria
a aprovacdo de uma emenda a Constituicdo Federal que alterasse a expressao
“terceiros” presente no §6° do art. 37, dando uma nova redacdo que excluisse de
uma vez por todas a dubiedade da norma, assegurando literalmente o direito aos

usuarios e aos nao usuarios do servi¢o publico.
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