UNIVERSIDADE DO EXTREMO SUL CATARINENSE - UNESC

CURSO DE CIENCIAS JURIDICAS

GUILHERME CARRER JOCHEN

A APLICABILIDADE DO DISPOSTO NO ART. 37, § 6° DA
CONSTITUICAO FEDERAL NAS ENTIDADES DELEGATARIAS DE
SERVICO PUBLICO POR DANOS CAUSADOS A TERCEIROS E
USUARIOS.

CRICIUMA, JUNHO DE 2011



GUILHERME CARRER JOCHEN

A APLICABILIDADE DO DISPOSTO NO ART. 37, § 6° DA
CONSTITUICAO FEDERAL NAS ENTIDADES DELEGATARIAS DE
SERVICO PUBLICO POR DANOS CAUSADOS A TERCEIROS E
USUARIOS.

Trabalho de Conclusdo de Curso, apresentado para
obtencéo do grau de Bacharel no Curso de Ciéncias
Juridicas da Universidade do Extremo Sul
Catarinense, UNESC.

Orientador: Prof. Jodo Carlos Medeiros Rodrigues
Junior

CRICIUMA, JUNHO DE 2011



GUILHERME CARRER JOCHEN

A APLICABILIDADE DO DISPOSTO NO ART. 37, § 6° DA
CONSTITUICAO FEDERAL NAS ENTIDADES DELEGATARIAS DE
SERVICO PUBLICO POR DANOS CAUSADOS A TERCEIROS E
USUARIOS.

Trabalho de Conclusdo de Curso aprovado pela
Banca Examinadora para obtencdo do Grau de
Bacharel, no Curso de Ciéncias Juridicas da
Universidade do Extremo Sul Catarinense, UNESC.

Criciima, 27 de Junho de 2011.
BANCA EXAMINADORA
Prof. Jodo Carlos Medeiros Rodrigues Junior - (UNESC) - Orientador
Prof. Luiz Eduardo Lapolli Conti — (UNESC)

Prof. Fernando Pagani Possamai - (UNESC)



Dedico a presente monografia aos 0s meus
familiares, especialmente aos meus pais,
Pedro Eing Jochen e Rita Maria Carrer
Jochen, pois sem eles ndo estaria

concluindo mais essa etapa de minha vida.



AGRADECIMENTOS

Primeiramente agradeco a Deus, que sempre me deu for¢cas em todos os
momentos que precisei, especialmente para concluir o presente trabalho
monografico, nos momentos de davidas, incertezas e impaciéncias.

Aos meus pais e a minha namorada, por todo apoio e compreensao que
sempre me dispensaram, principalmente nos momentos mais dificeis pelos quais
passei até chegar a conclusao do presente trabalho.

Agradeco, ainda, em especial ao Professor Jo&o Carlos Medeiros
Rodrigues Junior, o qual me orientou no decorrer da confec¢cdo desta monografia,
pela paciéncia e cordialidade com que sempre me recebeu, muitas vezes em seus
momentos de folga, o que s6 vem a enaltecer o grande profissional que € e mostrar
0 por que do carinho que seus alunos tem para com ele.

Ao final, quero também deixar meus sinceros agradecimentos aos
professores Luiz Eduardo Lapolli Conti e Fernando Pagani Possamai, 0s quais muito
ajudaram em minha formacao académica, pela gentileza de aceitar o convite e fazer

parte desta banca.



“Qualquer homem pode alcancgar o éxito, se
dirigir seus pensamentos numa direcao e
insistir neles até que aconteca alguma
coisa”.

Thomas Alva Edison



RESUMO

O presente trabalho monografico teve como objetivo discutir a abrangéncia do termo
“terceiros”, o qual consta no art. 37, 8§ 6° CRBF/88 e suas divergéncias na
jurisprudéncia e doutrina do ordenamento juridico brasileiro. Em conseqiéncia,
observou-se o0 entendimento de renomados autores e também o posicionamento dos
principais tribunais. Para atingir tal objetivo, dividiu-se o trabalho em trés capitulos.
No primeiro, foi discorrido sobre responsabilidade civil do estado, seu historico, seus
aspectos e teorias sobre a responsabilidade civil. O segundo capitulo falou sobre a
delegacgédo de servigos publicos, suas formas e também sobre o conceito de servico
publico. Ao fim, no terceiro capitulo foi pesquisada a divergéncia doutrinaria e
jurisprudencial acerca da abrangéncia do termo “terceiros”, ou seja, quem O
constituinte quis preservar ao elaborar o referido texto constitucional. O método de
pesquisa usado foi o dedutivo, sendo utilizado amplo material bibliografico, como
doutrinas, artigos e sites da Internet, e jurisprudencial, onde foram pesquisadas

jurisprudéncias em tribunais estaduais e federais.

Palavras-chave: Responsabilidade Civil. Delegatarias. Servico Publico. Usuarios.
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1 — INTRODUCAO

Com a crescente necessidade de o Estado atribuir suas funcdes as
chamadas delegatarias de servigo publico e, em consequéncia, 0 aumento dessas
prestadoras desse servigo, aumentaram também o0s casos em que estas empresas
causam danos a particulares. Para tanto, a CRBF/88, em seu art. 37 86°, instituiu
gue essas empresas que prestam servicos publicos responderiam pelos danos que
seus agentes causassem, na qualidade de prestadores de servico publico, a
terceiros, ressalvado o direito de regresso.

Ocorre que o texto constitucional se mostra um tanto quanto omisso em
relacdo a definicdo do termo “terceiros”, que estd na redacdo de tal paragrafo.
Tornou-se discutivel, entdo, quem teria seu direito assegurado constitucionalmente,
se somente 0s usuarios do servico publico, somente 0s ndo-usuarios ou se todos
estes.

Esta parte da Constituicdo trouxe duvidas aos doutrinadores e aplicadores
do Direito, os quais se viram obrigados a definir a abrangéncia do referido paragrafo,
causando discusséo a respeito do assunto.

Assim sendo, pretende-se no presente trabalho discorrer de forma
minuciosa a divergéncia doutrinaria e jurisprudencial acerca da abrangéncia do
termo “terceiros” que consta no artigo 37, 8 6° da Constituicdo Federal Brasileira, vez
gue essa € uma questdo muito recente e ainda nao pacificada na doutrina brasileira.

Para tal, o presente trabalho foi dividido em trés etapas. Na primeira sera
tratada a parte historica da responsabilidade civil, seus aspectos, suas clausulas
excludentes, o direito de regresso contra o causador do dano, e também teorias
sobre a responsabilidade civil. Na segunda parte do trabalho sera discorrido sobre a
delegacdo de servico publico, suas formas, diferencas entre elas, bem como o
conceito de servico publico. E, ao final, na terceira parte, sera discutido o artigo 37, 8
6° da CRBF/88, ou seja, qual o alcance deste dispositivo atualmente, ou seja, quem
pode ser classificado como “terceiro”. Sera observada a doutrina tocante ao assunto
e também a jurisprudéncia dos Tribunais Brasileiros, eventuais divergéncias e
compatibilidades entre elas. O método a ser utilizado sera o dedutivo, com o uso de
materiais bibliograficos, quais sejam, doutrinas, artigos, jurisprudéncias de tribunais

federais e estaduais e sites de Internet.
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2 — Responsabilidade Civil

2.1 — Historico e evolucéo da responsabilidade Civi |

No decorrer da historia, a Responsabilidade Civil do Estado passou por
diferentes fases ao longo de seu processo evolutivo. No inicio, com relacdo a
responsabilidade do Estado, havia a auséncia de responsabilidade deste, a
chamada Teoria da Irresponsabilidade Estatal, em que o Estado era representado
na pessoa do rei, que por sua vez fazia somente o que Ihe convinha nao
respondendo por nenhum dano que eventualmente o Estado causasse a terceiros,

conforme mostra Sérgio Cavalieri Filho:

O Estado, perante seus suditos, tinha uma autoridade ilimitada e
incontestavel. Prevaleciam principios tais quais: “o rei ndo erra” (The king
can do no wrong), ‘O Estado sou eu’ (L’Etat c’est moi), ‘O que agrada ao
principe tem forga de lei’ etc. (2007, p. 219)

Essa Teoria da Irresponsabilidade adveio de outra teoria, a chamada
Teoria do Direito Divino, onde o0s principes soberanos, 0s reis, eram 0s
representantes imediatos de Deus na terra, sendo escolhidos por ele para
governarem 0s outros homens, estando somente abaixo do criador, e acima da Lei e
do clero. Elaborada por Bossuet, justificou o poder absoluto dos monarcas,
impossibilitando qualquer tentativa de responsabilizar os reis, pois este era
designado por Deus, portanto, infalivel.(Morais, 2007).

Nessa época remota, a responsabilidade civil, de forma geral, se
fundamentava ainda na vinganca entre grupos distintos de pessoas, que se uniam
para satisfazer a vontade e reparar uma ofensa causada a um de seus membros.
Logo esses conflitos passaram a ser resolvidos ndo mais em grupo, mas sim
individualmente, onde um individuo fazia “justica com as proprias maos”, baseadas
na conhecida Lei de Talido (“olho por olho, dente por dente”), ndo demorando para
que o Estado passasse a regular essas discussfes. Ressalta-se que nesse
momento histérico, o Estado apenas ditava a forma e o momento em que seria

infligido ao lesante 0 mesmo dano causado a vitima. Percebeu-se entdo que, em
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muitos casos, o lesado era o proprio Estado, surgindo assim, os delitos privados e
os delitos publicos. Estes, de maior nimero que aqueles, eram punidos diretamente
pela vitima, ou seja, o Estado, e aqueles, como ja exposto, punidos pela vitima com
a intervencao estatal.(Avila Miguel, 2007)

Apéds, quando j& havia um estagio mais avancado onde existia uma certa
soberana autoridade, foi vedada a vitima a fazer justica com as préprias maos. A
composi¢cdo econbmica, que era voluntaria, passa a ser entdo obrigatoria, e por
conseguinte, tarifada, sendo que restou ao lesante o pagamento de um tanto ou um
guanto por membro lesado, que era rotulado pela classe que pertencia, homem livre,
escravo. Foi a época de Ur-Nammu e da Lei das XlIl Tabuas, onde a
responsabilidade era objetiva, prescindindo da verificacdo da existéncia de culpa
para que houvesse a reparacdo do dano. Salienta-se a importancia da Lei das Xl
Tabuas para o direito romano, que teve vigéncia de cerca de novecentos anos e
representou a passagem da norma consuetudinaria para a norma escrita, tendo
penas como multa, exilio, morte e prisdo.(Guimaraes, 1999)

O termo responsabilidade era desconhecido ao direito romano, muito
embora a origem de prestacdes pecuniarias seja encontrada nele, vindo a ser usado
somente a parti do século XVIII nas linguas européias. H&A muita incerteza
doutrinaria acerca do assunto, porém € indiscutivel que foi no direito romano que
surgiu o grande divisor de aguas da responsabilidade civil, que passou a determinar
o pagamento em forma de pecunio aos causadores de dano, que era a Lex Aquilia
de Damno.(Avila Miguel, 2007).

Sobre a responsabilidade Aquiliana enfatiza Diniz:

O Estado passou, entdo, a intervir nos conflitos privados, fixando o valor
dos prejuizos, obrigando a vitima a aceitar a composi¢do, renunciando a
vinganca. Essa composi¢do permaneceu no direito romano com carater de
pena privadas e como reparacao, visto que nao havia nitida distincdo entre
a responsabilidade Civil e a penal. (2005 p.11)

Com a Lei Aquilia desponta no cenario da responsabilidade civil um
principio geral da reparacédo do dano, surgindo as primeiras idéias acerca da nocao
de culpa. E a responsabilidade ganhando tragos subjetivos, tendo-se a necessidade
da comprovacéo de culpa do agente para a obrigacdo de ressarcir. (Neto, 2010).

Foi ainda com os romanos que comecou a ser delineado um esboco de

diferenciacdo entre a pena e a reparacao. Vale ressaltar que foi data dessa época a
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origem da acédo de indenizacgdo, fato que na idade média colocou a responsabilidade
civili ao lado da penal, diferenciando-as, surgindo, também nessa época, a
responsabilidade contratual. Essas idéias romanas foram posteriormente
aperfeicoadas na idade média, notadamente na Franca, positivadas através do
Cddigo Civil Francés de 1804, através de seu artigo 1382 que dizia que “Todo e
qualquer fato do homem, que causa um dano a outrem, obriga o culpado a repara-
lo”, influenciando todas as legislacdes que adotaram a culpa como fundamento para
a responsabilidade civil (Avila Miguel, 2007).

O direito Francés influenciou varias nagbes e por consequéncia o
ordenamento juridico destas, inclusive o Brasil. O Cdédigo Civil de 2002, e
especialmente o Cddigo Civil de 1916 consagraram a teoria da culpa como regra no
campo da responsabilidade civil(Neto, 2010).

Durante todo o periodo da colonizacdo portuguesa no Brasil, o direito se
resumia ao que era posto pelos colonizadores, as Ordenacdes do Reino de Portugal
(Ordenacdes Filipinas). Mesmo apos a independéncia do pais em 1822 a legislacao
portuguesa ainda vigorou por muito tempo, estando a responsabilidade civil
positivada através do Codigo Criminal do Império.(Rodrigues, 2004)

Apbés a proclamacdo da republica, foi incumbido ao jurista Clovis
Bevilagua o dever de elaborar o projeto do Cdodigo Civil Brasileiro, que entrou em
vigor em janeiro de 1917, vindo a responsabilidade civil figurar em seu artigo 59,
dispondo que “aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia, ou
imprudéncia, violar direito, ou causar prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar o
dano.(Guimaraes, 1999)

Urge ressaltar que ja era indiferente ser a conduta dolosa, negligente,
imprudente ou imperita, sendo qualquer das espécies de culpa suficientes para que
houvesse a reparacdo, ou seja, para a caracterizagcao da responsabilidade civil,
independente também da gravidade do dano.(Avila Miguel, 2010)

Hoje a responsabilidade civil é consagrada no ordenamento juridico patrio
através do artigo 186 do CC/02 que determina que “aquele que, por acdo ou
omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a
outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato Iilicito”, sendo a
responsabilidade civil do Estado prevista em nossa Carta Magna, no teor do seu
artigo 37, 86°, que dispde que “as pessoas juridicas de direito publico e as de direito

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

2.2 — Responsabilidade Civil e seus aspectos

2.2.1 — Acao e Omissao

A conduta comissiva ou omissiva, ou seja, acd0 Ou Omissdo, Sao
pressupostos fundamentais da responsabilidade civil. Conduta se define como o
comportamento humano voluntario, que se exterioriza através de uma acdo ou
omissdo, produzindo consequéncias juridicas. A conduta comissiva se
consubstancia em uma acdo que se materializa através de um ato positivo, em
contrapartida, a conduta omissiva, através de um ato negativo, ou seja, uma conduta
contraria do que se espera, onde o agente que deveria praticar o ato, de acordo com
o ordenamento juridico, permanece inerte ou pratica conduta adversa da
imposta.(Cavalieri Filho, 2007)

Cavalieri Filho entende, ainda, que a omissdo do agente sO tem relevancia
“‘quando este tem o dever juridico de agir, de praticar um ato para impedir o
resultado” (2007, p. 24). Esse dever pode decorrer do direito material ou ndo, desde
que haja situagOes de risco nas quais 0 agente tenha o dever de fazer algo para
impedi-las.

O Cddigo Civil de 2002, ao dispor sobre atos ilicitos, também refere-se a
acao e omissao, proibindo tais condutas, desde que causem algum tipo de dano ou
violem direito de outrem: “Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissao voluntéria,
negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que

exclusivamente moral, comete ato ilicito”. Na licdo de Silvio Rodrigues temos:

A indenizacdo pode derivar de uma acdo ou omisséo individual do agente,
sempre que, agindo ou se omitindo, infringe um dever contratual, legal ou
social. A responsabilidade resulta de fato préprio, comissivo, ou de uma
abstencdo do agente, que deixa de tomar uma atitude que devia
tomar.(Rodrigues, 2003, p.19)



15

Ressalta-se que quanto aos atos omissivos, a responsabilidade sera
subjetiva, cabendo a vitima demonstrar a falha no servigco publico para que seja
indenizada.(Benicio, 2005)

Celso Antonio Bandeira de Mello defende que a responsabilidade, nesses

casos € subijetiva:

Quando o dano foi possivel em decorréncia de uma omissédo do Estado (o
servigo ndo funcionou, funcionou tardia ou ineficientemente) é de aplicar-se
a teoria da responsabilidade subjetiva. Com efeito, se o Estado néo agiu,
ndo pode, logicamente, ser o autor do dano. E se ndo foi o autor, s6 pode
responsabiliza-lo caso esteja obrigado a impedir o dano. Isto é: s6 faz
sentido responsabiliza-lo se descumpriu dever legal que lhe impunha obstar
0 evento lesivo. Deveras, caso o Poder Publico ndo estivesse obrigado a
impedir o acontecimento danoso, faltaria razao para impor-lhe o encargo de
suportar patrimonialmente as conseqiiéncias da lesdo. Logo, a
responsabilidade estatal por ato omissivo é sempre responsabilidade por
comportamento ilicito. E sendo responsabilidade por ilicito é
necessariamente responsabilidade subjetiva, pois ndo ha conduta ilicita do
Estado que ndo seja proveniente de negligéncia, imprudéncia ou impericia
(culpa) ou, entdo, deliberado propoésito de violar a norma que o constituia
em dada obrigacdo (dolo). Culpa e dolo s&o justamente modalidades de
responsabilidade subjetiva.(2006, p. 976/977)

Por outro lado, parte da doutrina defende que a responsabilidade sera
sempre objetiva, mesmo no que tange a atos omissivos. Nessa linha, temos autores
como Hely Lopes Meirelles e Yussef Said Cahali. Para eles, entender que a
responsabilidade é subjetiva vai de encontro a evolugdo do instituto da
responsabilidade civili do Estado tendente a objetivagdo, configurando um
retrocesso.(GOIS, 2006)

Tanto a conduta comissiva, como a omissiva podem decorrer de atos
proprios, por exemplo, quando 0 agente mata alguém, ou por atos de terceiros, onde
uma pessoa fica sujeita a responder por danos causado a outrem por ato ndo seu,
mas de um outro envolvido, como exemplo, atos praticados por servidores publicos
no exercicio de sua funcdo ou em razao dela, atos praticados por filhos menores que
estejam sob a guarda do pai e assim por diante.

Verificado os principais pontos concernentes a conduta do agente,
veremos a seguir um pouco do que € considerado o divisor de aguas da

responsabilidade civil: Lex Aquilia.
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2.2.2 — Responsabilidade Aquiliana

Como dito anteriormente, a Lex Aquilia, denominada também
responsabilidade aquiliana ou extracontratual, é o divisor de &guas da
responsabilidade civil, considerada a maior evolugéo do instituto, que deu origem a
denominacdo da responsabilidade extracontratual. Foi criada através de um
plebiscito, ndo sabendo-se ao certo se por volta do século Il ou inicio do século I
a.C., na época do Imperador Justiniano, conforme ensina Silvio de Salvo Venosa.
(2003, p. 18/19)

Segundo o autor, o referido diploma, de uso restrito, atingiu dimensdes
amplas em sua época. Possibilitou atribuir ao titular de bens o direito de receber um
pagamento em dinheiro de quem tivesse causado algum tipo de dano a seus bens,
englobando também os escravos, aplicando-se a lei em casos de morte ou

ferimentos nestes, conforme:

Lex Aquilia é o divisor de aguas da responsabilidade civil. Esse diploma, de
uso restrito a principio, atinge dimensdo ampla na época de Justiniano,
como remédio juridico de carater geral; como considera o ato ilicito uma
figura autdbnoma, surge, desse modo, a moderna concepcdo da
responsabilidade extracontratual. O sistema romano de responsabilidade
extrai da interpretacao do Lex Aquilia o principio pelo qual se pune a culpa
por danos injustamente provocados, independentemente de relacdo
obrigacional preexistente. Funda-se ai a origem de responsabilidade
extracontratual. Por essa razao, denomina-se também responsabilidade
aquiliana essa modalidade (2003, p.18/19)

Venosa nos ensina ainda que a origem da responsabilidade, fundada na

culpa, se da na responsabilidade aquiliana:

O sistema romano de responsabilidade extrai da interpretacdo da Lex
Aquilia o principio pelo qual se pune a culpa por danos injustamente
provocados, independentemente de relacdo obrigacional preexistente.
Funda-se ai, a origem da responsabilidade extracontratual fundada na
culpa. (2007, p.16)

Posteriormente, juristas chegaram a conclusdo de que a quebra do
equilibrio patrimonial provocado pelo dano fundamenta a responsabilidade civil,

transferindo-se o enfoque da culpa para a nogéo de dano, para fins de indenizacéo.
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Vistos os principais aspectos da responsabilidade aquiliana, passaremos a

analise das causas excludentes de responsabilidade.

2.2.3 — Causas Excludentes e Atenuantes da Respons abilidade Civil

Causas excludentes sao situacdes em que o nexo de causalidade é
atenuado ou mesmo extinto, de forma que interfira na obrigacdo de reparar o dano
causado. Sao hipéteses que dao legitimidade a conduta humana mesmo quando
verificado 0 nexo causal entre a conduta do agente e o dano sofrido.

O novo Cadigo Civil elencou, em seu artigo 188 algumas situacbes de
causas excludentes, tais como a legitima defesa, o exercicio regular de um direito
reconhecido, bem como a destruicdo e deterioracdo de coisa alheia ou mesmo a

lesdo a pessoa, a fim de remover perigo iminente, sendo vejamos:

Art. 188. N&o constituem atos ilicitos:

| - os praticados em legitima defesa ou no exercicio regular de um direito
reconhecido;

Il - a deterioracdo ou destruicdo da coisa alheia, ou a les@o a pessoa, a fim
de remover perigo iminente.

Paragrafo Unico. No caso do inciso Il, o0 ato sera legitimo somente quando
as circunstancias o tornarem absolutamente necessario, ndo excedendo os
limites do indispensavel para a remocéo do perigo.

Porém, o objeto de estudo presente sdo as excludentes de
responsabilidade estatais, que acabam por romperem o0 nexo causal entre o agir do
Estado e o dano sofrido. Silvio de Salvo Venosa expde que sao excludentes de
responsabilidade, que impedem que se concretize 0 nexo causal, a culpa da vitima,

o fato de terceiro, o caso fortuito e a forgca maior (Venosa, 2003).

2.2.3.1 — Culpa exclusiva da vitima

Na hipotese de culpa exclusiva, trata-se de casos em que nao ha o que se

falar em responsabilidade do agente, pois sua conduta foi mero detalhe para a
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ocorréncia do evento danoso, uma vez que o fato gerador do dano € a conduta da
vitima. Cavalieri Filho, acerca da responsabilidade civil, por culpa exclusiva da vitima

expoe:

Quando ocorrer fato exclusivo da vitima, portanto, fica eliminada a
responsabilidade do agente em razdo da interrup¢cdo do nexo de
causalidade. Ou seja, nesse caso deixa de existir a relacdo de causa e
efeito entre o ato do agente e 0 prejuizo experimentado pela vitima.(2007,
p.63)

O agente que causar dano por culpa exclusiva da vitima sera isento do
dever de indenizar, uma vez que desaparece a relacao de causa e efeito entre o ato
do agente causador do dano e o prejuizo experimentado pela vitima (Rodrigues,
2003).

2.2.3.2 — Culpa concorrente

Em contrapartida, a culpa concorrente se da quando houver um
comportamento culposo do agente e também da vitima, os quais concorrem para a
ocorréncia do dano. Nesse caso ndao ha uma quebra do nexo causal, mas sim o
enfraguecimento deste, uma vez que o0 agente ndo deu causa ao dano sozinho,
ficando assim, diminuida a obrigacdo de reparar o dano, sendo que as
responsabilidades irdo ser divididas, conforme o grau de culpa dos envolvidos, como

nos mostra o ilustre professor Silvio de Salvo Venosa:

Quando ha culpa concorrente da vitima e do agente causador do dano, a
responsabilidade e, consequiientemente, a indenizacdo sdo repartidas,
como ja apontado, podendo as fracdes de responsabilidade ser desiguais,
de acordo com a intensidade da culpa.(2007, p.47)

No tocante a culpa concorrente, ndo ha na doutrina e na jurisprudéncia um
entendimento pacifico quanto ao assunto, havendo divergéncia no sentido de que
cada um devera responder na proporcdo de sua participacdo no evento danoso, e,
por outro lado, outra corrente, minoritaria, que entende que a indenizacdo devera,
em todos os casos, ser dada pela metade.(Rodrigues, 2003)

Acerca do assunto, nos expde o doutrinador Silvio Rodrigues:
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Casos ha, entretanto, em que existe a culpa da vitima, paralelamente a
culpa concorrente do agente causador do dano. Nessas hipéteses o evento
danoso decorreu tanto do comportamento culposo daquela, quanto do
comportamento culposo deste. Por conseguinte, se houver algo a
indenizar, a indenizacdo sera repartida entre os dois responsaveis, na
proporcao que for justa. (2003, p. 166).

Portanto, para que se configure a culpa concorrente € necessario que a
vitima também tenha colaborado com uma parcela de culpa no evento danoso,
sendo que esta terd sua responsabilidade, no tocante a indenizacdo, repartida
proporcionalmente com o0 agente causador do dano, conforme entendimento

majoritario em nosso ordenamento juridico.

2.2.3.3 — Fato de terceiro

Quanto ao fato de terceiro, para que este possa romper o nexo causal,

devera conter alguns elementos essenciais:

1) um nexo de causalidade, isto é, que o dano se ligue ao fato de terceiro
por uma relacédo de causa e efeito (RIJITJSP, 21:50); logo, ndo podera haver
liame causal entre o aparente responsavel e o prejuizo causado a vitima; 2)
gue o fato de terceiro ndo haja sido provocado pelo ofensor, pois a
responsabilidade do ofensor ser4d mantida se ele concorrer com a do
terceiro, salvo se o ofensor provar que houve culpa exclusiva de terceiro
(RJTJSP, 40:50; RT, 429:260, 523:101, 437:240; Simula 187 do STF); 3)
que o fato de terceiro seja ilicito; 4) que o acontecimento seja normalmente
imprevisivel e inevitavel, embora ndo seja necessaria a prova de sua
absoluta irresistibilidade e imprevisibilidade.(DINIZ, 2006, p. 115)

Terceiro, segundo Sérgio Cavalieri (2007, p.64), é definido como qualquer
pessoa além da vitima e o responsavel, alguém quem nédo tenha nenhuma ligacao
com o causador aparente do dano e o lesado.

Em principio, ndo havera nexo causal quando for provado que a culpa foi
exclusivamente de terceiro, por isso € importante verificar se houve ou nao
concorréncia do agente para a existéncia do dano. Somente se excluird a
indenizacdo quando o fato realmente se constituir em causa estranha a conduta,
cabendo ao agente provar que o fato era inevitavel e imprevisivel.

Sobre fato de terceiro, nos ensina Rui Stoco:
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No plano da responsabilidade civil, predomina e deve predominar o
principio de que responde pelo dano o causador ou responsavel imediato
pelo evento lesivo, de sorte que a culpa de terceiro ndo exime o autor
direto do dever juridico de responsabilizar-se. (2004, p.183)

Anota, ainda, Aguiar Dias, apud Stoco que:

em relacdo ao fato de terceiro, que figura, ao lado do caso fortuito ou de
forca maior, como fundamento de isencdo, naquela expressao genérica de
causa estranha, usada pelo art. 1382 do Cdédigo Civil Francés, hd uma
certa corrente de opinido que reconhece sempre e sempre, cOmo
excludente de responsabilidade, como sucedeu em certo acérddo do
Tribunal de S&o Paulo. Outros, porém, se em determinadas condigfes Ihe
atribuem tal efeito. Para dar, em forma sintética, 0 pensamento da segunda
corrente, a que aderimos, podemos dizer que o fato de terceiro se exonera
guando realmente constitui causa estranha ao devedor, isto €, quando
elimine totalmente a relacdo de causalidade entre o dano e o desempenho
do contrato. A questdo é essencialmente ligada ao problema do nexo
causal e parece-nos que ndo tem sido estudada desse ponto de vista. Em
Ultima analise, todo fato que importa exoneragdo de responsabilidade tira
esse efeito da circunstancia de representara negacdo da relacdo de
causalidade. (2004, p.184)

Ressalta-se que nada impede que a vitima ingresse com a acéo

diretamente contra o terceiro que causou o dano, e também que o Estado cobre do

terceiro causador do dano, através de acédo regressiva e ainda que o fato de terceiro

gue ensejou o dano deve ser imprevisto e inevitavel.

2.2.3.4 — Caso fortuito e forgca maior

Outra excludente de responsabilidade que encontra previsdo legal € o

caso fortuito e forca maior. Ambas as figuras se equivalem para afastar o nexo

causal. Suas definicbes e até mesmo distingbes sdo de tarefa dificil. Alguns

doutrinadores reforcam que as expressées sdo sinénimas, e que € inutil distingui-las.

Segundo Barros:

Sujeita-se a controvérsia a diferenciagdo entre caso fortuito e forga maior.
Entendem uns que essas expressdes sdo sinbnimas, ou, pelo menos,
equivalentes, do ponto de vista de suas consequéncias juridicas. Afirmam
outros, ao inverso que nao se confundem os dois conceitos, divergentes
entre si por elementos préprios e especificos. A primeira corrente é
denominada subjetiva, enquanto a segunda se qualifica de objetiva. (2003,
p. 317)
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Os doutrinadores que definem essas duas situacdes, a fazem da seguinte
maneira: o caso fortuito, que vem do direito anglo-saxao act of God, que significa ato
de Deus, seria aquele que decorre de forcas da natureza, tais como terremotos,
enchentes e incéndios ndo provocados, em contrapartida, a forca maior decorreria
de atos humanos, tais como guerras, revolugdes, greves.(VENOSA, 2005)

Para VENOSA, as diferencas ndo param por ai:

O caso fortuito se ligaria aos critérios de imprevisibilidade e irresistibilidade.
Assim o caso fortuito seria aquela situacdo normalmente imprevisivel, fato
da natureza ou fato humano. A forca maior seria caracterizada por algo
também natural ou humano a que ndo se poderia resistir, ainda que
possivel prever sua ocorréncia. (2005, p.57)

Qual seja o critério que se adote, as consequéncias serdo sempre as
mesmas, pois juridicamente os efeitos séo iguais.

Ressalta-se ainda que para ambas as situagcées atuarem como causas
excludentes da responsabilidade, o evento ndo pode ter decorrido de ato culposo,
pois do contrario ndo seria um evento inevitavel. (Venosa, 2005)

Passaremos agora a analise do meio que o Estado usa para cobrar do

agente causador do dano a indenizacao paga: acao regressiva.

2.2.4 — Acao Regressiva

Nosso ordenamento juridico ha muito tempo conserva o direito de
regresso contra agente causador de dano. Tal direito nada mais é do que o
ressarcimento de eventuais valores que foram custeados por quem néo tinha culpa
sobre o dano ocorrido. Conforme Lazzari e Castro (2002, p. 435), a acao regressiva,
que possui carater indenizatorio, visa estabelecer a situacdo existente antes do
dano, restutio in integrum, ou impor condenacao equivalente.

O Cadigo Civil de 1916, em seu artigo 1.524 nos assegurava o direito de
reaver pecunia despendida por agentes que ndo deram causa ao prejuizo, trazendo
0 seguinte texto: “O que ressarcir o dano causado por outrem, se este nao for

descendente seu, pode reaver, daquele por quem pagou, o que houver pago.”
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Com o direito de regresso ja previsto na legislacao, tal preceito foi mantido
por nossa lei, preservado esse direito no Novo Cadigo Civil de 2002, por for¢a do
artigo 934, conforme: “Aquele que ressarcir o dano causado por outrem pode reaver
0 que houver pago daquele por qguem pagou, salvo se o causador do dano for
descendente seu, absoluta ou relativamente incapaz.”

O direito de regresso da Administracdo Publica encontra respaldo legal em

nossa Carta Magna, consubstanciado no artigo 37, 8§ 6°:

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

Cretella Junior nos fala a respeito do direito de regresso que o Estado tem:

Direito de regresso ou direito regressivo é o poder-dever que tem o Estado
de exigir do funcionario publico, causador de dano ao particular, a repeticdo
da quantia que a Fazenda Publica teve de diantar a vitima de acdo ou
omissao, decorrente do mau funcionamento do servi¢o publico, por dolo ou
culpa do agente. Concretiza-se o direito de regresso, por meio da
propositura da denominada acéo regressiva, ou seja, o direito subjetivo
publico do Estado de exigir do funcionario publico a devolucéo, (solve et
repete) da quantia que ele, Estado, pagou adiantadamente ao particular,
em casos de responsabilidade civil, ocasionada por ato danoso do agente
publico, nas hipéteses de dolo ou culpa, conforme o que preceituam os
dispositivos constitucionais e lei federais pertinentes”.(1980, p. 340)

Esse direito de regresso pode ser exercido nos préprios autos, ou em
acdo autbnoma. No primeiro caso, se da através da denunciacdo da lide ao agente,
uma vez que a acao Iindenizatoria julgada procedente que declara a
responsabilidade do denunciado pelas perdas e danos, vale como titulo executivo,
havendo entdo a regressdo nos proprios autos. Conforme a licdo de Hely Lopes
Meirelles:

De fato, 0 § 6° do art. 37 estabelece a responsabilidade sem culpa, por isso
denominada objetiva, das entidades de Direito Publico (Unido, Estados,
Distrito Federal, Municipios e suas autarquias) e de Direito Privado
prestadoras de servicos publicos pelos prejuizos causados a terceiros em
decorréncia da atividade administrativa. Todavia o dispositivo constitucional
veda a transferéncia dessa responsabilidade ao servidor imputavel,
impondo seu chamamento a juizo ndo pelo lesado, mas pela entidade
interessada em ressarcir-se, a qual, para tanto, devera demonstrar a culpa
do referido servidor, em acédo autbnoma.(1999, p. 226)
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Pode ocorrer que em determinados casos seja desnecessaria a agao
regressiva, por que o Estado, apos indenizar o particular pelas perdas e danos, pode
fazer acordo com o seu agente, determinando o desconto dos valores direto em
folna de pagamento, respeitando o limite de ndo exceder a décima parte do
vencimento ou remuneracao.

Face a doutrina do risco administrativo, o particular que acionar o Estado
nao precisara demonstrar a culpa do agente publico, demonstrando-se somente o
dano e o nexo causal, 0 que ndo ocorre na acao regressiva contra o funcionario,
uma vez que se o Estado ndo demonstrar a culpa de seu agente, a acdo nao
prosperard (CAVALIERI FILHO, 2003).

2.3 — Teorias sobre Responsabilidade Civil

2.3.1 — Teoria da Culpa Administrativa

Também chamada de teoria subjetiva, a obrigacdo de indenizar do
Estado, para essa teoria, decorre da auséncia do servi¢o, do direito Francés “fault du
service”, seu mau funcionamento ou funcionamento atrasado. Trata-se de culpa
especialmente do poder publico, e ndo de seus agentes.(PIZATO, 2011)

Celso Antbnio Bandeira de Mello nos ensina que:

Em face dos principios publicisticos ndo é necessaria a identificacdo de
uma culpa individual para deflagrar-se a responsabilidade do Estado. Esta
nocgédo civilista € ultrapassada pela idéia denominada de faute du service
entre os franceses. Ocorre a culpa do servigo ou “falta do servi¢o”, quando
este ndo funciona, devendo funcionar, funciona mal ou funciona atrasado.
Esta é a triplice modalidade pela qual se apresenta e nela se traduz um elo
entre a responsabilidade tradicional do Direito Civil e a responsabilidade
objetiva.(2007, p.976/977)

O Mestre Oswaldo Aranha Bandeira de Mello também leciona a respeito,

senao vejamos:

N&o se trata de culpa individual do agente publico, causador do dano. Ao
contrario, diz respeito a culpa do servigo diluida na sua organizacgéo,
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assumindo feicdo anfnima, em certas circunstancias, quando nao é
possivel individualiza-la, e, entdo, considera-se como causador do dano so
a pessoa coletiva ou juridica.(1974, p.482)

Portanto, cabe a vitima comprovar a inexisténcia do servigo, seu mau
funcionamento ou seu funcionamento atrasado, para que o Estado tenha o dever de

reparar os prejuizos causados.

2.3.2 — Teoria do Risco Administrativo

Segundo essa teoria, para que haja o dever de indenizar, basta que do
ato injusto do Estado sobrevenha dano ao particular. A base dessa teoria é a do risco
natural que existe em qualquer atividade desempenhada pelo Estado para oferecer
algum tipo de servico.(PIZATO, 2003)

Risco é a probabilidade de dano, importando isso dizer que aquele que
exerce uma atividade perigosa deve-lhe assumir os riscos e reparar o dano dela
decorrente.(CAVALIERI FILHO, 2000)

Para tal teoria, o dever de reparar o dano independe da comprovacao da
culpa. Lembra-se, entretanto, que a teoria do risco administrativo, a qual dispensa a
prova de culpa do Estado pelo dano causado, permite que este demonstre, com a
finalidade de se eximir ou de atenuar o dever de indenizar, a culpa ou concorréncia
da propria vitima. (PIZATO, 2003)

Sérgio Cavalieri Filho acrescenta que:

N&o significa, portanto, que a Administracdo deva indenizar sempre e em
qualquer caso o dano suportado pelo particular. Se o Estado, por seus
agentes, ndo deu causa a esse dano, se inexiste relacdo de causa e efeito
entre a atividade administrativa e a lesdo, ndo terad lugar a aplicacdo da
teoria do risco administrativo e, por via de conseqiiéncia, o Poder Publico
ndo podera ser responsabilizado.(2000, p. 239)

Diante da dispensa de comprovacéo de culpa, a responsabilidade civil do
Estado € de natureza objetiva, onde este fica obrigado a reparar os prejuizos
causados por seus agentes, nesta qualidade, bastando que se verifique o nexo de
causalidade entre a agcdo administrativa e o dano sofrido. (CAVALIERI FILHO, 2000)
Para Celso Antonio Bandeira de Mello a responsabilidade objetiva é:
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A obrigagdo de indenizar que incumbe a alguém em razdo de um
procedimento licito ou ilicito que produziu uma lesé@o na esfera juridicamente
protegida de outrem. Para configura-la basta, pois, a mera relacdo causal
entre o comportamento e o dano.(2007, p.979/980)

Logo, a dispensabilidade de comprovacao de culpa do Poder Publico ndo
significa que o Estado ird sempre indenizar, pois ha algumas hipoteses em que o
nexo de causalidade sera rompido, como a culpa exclusiva da vitima e caso fortuito

ou de forca maior.

2.3.3 — Teoria do Risco Integral

De acordo com a doutrina de Hely Lopes Meirelles, existe ainda, no
campo da responsabilidade objetiva, a chamada teoria do risco integral, que difere da
teoria do risco administrativo por obrigar o Poder Publico a indenizar o particular por
todo e qualquer ato que atente contra a esfera juridica protegida do mesmo, ainda
gue para o surgimento do dano concorra ou dé causa vitima.(MEIRELLES, 2001)

Seria esta teoria uma verséo radical da teoria do risco administrativo.
Salienta-se que esta admite excludentes de responsabilidade para que o Estado se
exima ou atenue seu dever de indenizar, diferente da teoria do risco integral, a qual
nao prevé nenhuma dessas excludentes.

O doutrinador Silvio de Salvo Venosa leciona a respeito da teoria do risco
integral. Vejamos:

Modalidade extremada que justifica o dever de indenizar até mesmo quando
nao existe nexo causal. O dever de indenizar estara presente tdo-sé perante
0 dano, ainda que com culpa exclusiva da vitima, fato de terceiro caso
fortuito ou forca maior. Trata-se de modalidade que néo resiste a maiores

investigacdes, embora seja defendida excepcionalmente para determinadas
situacdes.(2007, p.15)

Face ao carater extremo, abusivo e injusto dessa teoria, a mesma vem
sofrendo fortes criticas, restando a ela poucos cultuadores e tendo assim sua
aplicabilidade reduzida.(PIZATO, 2003)
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3 — Delegacéo de Servi¢os Publicos

3.1 — Servico Publico

O conceito de servico publico sofreu diversas mudancas ao passar da
historia, desde o seu surgimento no periodo do Estado Liberal, mais precisamente
na Franca, com a Escola do Servico Publico, até chegar em alguns conceitos que
nos sao apresentados atualmente. Ndo se mostra tarefa facil definir servico publico,
em decorréncia dessas transformacgdes sofridas, concernentes a abrangéncia e aos
seus elementos constitutivos.(Lobo, 2009)

Porém, o conceito de servigo publico dado pelos principais doutrinadores,
no Brasil, € muito parecido, como veremos. Celso Antonio Bandeira de Mello nos d&

sua definicdo, conforme:

E toda atividade de oferecimento de utilidade ou de comodidade material
destinada a satisfacdo da coletividade em geral, mas fruivel singularmente
pelos administrados, que o Estado assume como pertinente a seus deveres
e presta por si mesmo ou por quem lhe faca as vezes, sob um regime de
Direito Pablico — portanto, consagrador de prerrogativas de supremacia e
de restricdes especiais —, instituido em favor dos interesses definidos como
publicos no sistema normativo (2005, p.634).

Nota-se na acepcéao deste autor o regime de direito publico, a presenca do
Estado ou de seus delegados, e a satisfacdo da coletividade. Marcal Justen Filho

nos apresenta um conceito parecido, onde se encontram também esses elementos:

“servico publico é uma atividade publica administrativa de satisfacéo
concreta de necessidades individuais ou transindividuais, materiais ou
imaterias, vinculadas diretamente a um direito fundamental, destinada a
pessoas indeterminadas e executada sob regime de direito publico” (2005,
p. 478)

Maria Sylvia Zanella Di Pietro tem um conceito proximo aos demais
apresentados, porém com a diferenca de citar que o regime juridico pode ser total ou

parcialmente publico. Vejamos:

“toda atividade material que a lei atribui ao Estado para que a exerca
diretamente ou por meio de seus delegados, com o objetivo de satisfazer
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concretamente as necessidades coletivas, sob regime juridico total ou
parcialmente publico” (2005, p.114)

Segundo ela, o elemento formal do conceito ndo pode ser exclusivamente
de direito publico, pois nem sempre o sera. O regime juridico a que se submete o
servico é definido por lei. Portanto, para determinados casos o regime sera de direito
publico. Sdo os casos em que 0s agentes sdo estatutarios, os bens publicos, a
responsabilidade, objetiva, e 0s contratos regem-se pelo direito administrativo.
Quando, porém, se tratar de servicos comerciais e industriais, o regime é o de direito
comum, derrogado pelo direito publico. Nesses casos, as pessoas se submetem ao
direito do trabalho, equiparando-se aos funcionarios publicos apenas para
determinados fins, os contratos submetem-se ao direito comum. A responsabilidade
que era subjetiva passou a ser objetiva por forgca do disposto no art. 37, 8§ 6° da
Constituicao Federal.(DI PIETRO, 2005)

Vale lembrar que essa posicdo, a de que o regime pode ser de direito
comum € minoritaria, poucos autores adotam essa teoria. José dos Santos Carvalho

Filho também segue essa linha:

"conceituamos servico publico como toda atividade prestada pelo Estado
ou por seus delegados, basicamente sob o regime de direito publico, com
vistas a satisfacdo de necessidades essenciais e secundarias da
coletividade." (1999, p.217)

Sobre essa questdo, Marcal Justen Filho se mostra oposto a ela,
afirmando que servico publico sob forma de direito privado € uma contradicdo em
termos. Reforgca que a aplicagdo do regime de direito privado desnatura o servico
publico, sendo que a expressao servico publico sob regime de direito privado indica
servicos privados subordinados a uma relagcéo juridica intensa. (JUSTEN FILHO,
2005)

Tem-se ainda, para que fique mais claro o conceito de servi¢co publico, a

definicdo dada por Hely Lopes Meirelles:

“Todo aquele prestado pela administracdo ou por seus delegados, sob
normas e controles estatais, para satisfazer necessidades essenciais ou
secundarias da coletividade, ou simples conveniéncia do Estado” (2003,
p.319)
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Importa ressaltar que, em todos 0s casos, temos a presenca de trés
elementos para definicdo servico publico, que sdo: o material, que se refere as
atividades de interesse coletivo; o subjetivo, que faz referencia a presenca do
Estado; e o formal, que aponta para o procedimento de direito publico. (Di Pietro,
2005)

Veremos, entdo, quais sdo as formas de prestacdo de servigco publico
adotadas pelo direito brasileiro com a finalidade de que o Estado preste esses

servicos a coletividade.

3.2 — Formas de prestacédo de servico publico

3.2.1 — Desconcentracéo

Desconcentracdo é um procedimento interno, que significa tio somente a
substituicdo de um 6rgéo por dois ou mais, com o objetivo de acelerar a prestacéo
do servico. O servico, que é centralizado, continua centralizado, uma vez que a
substituicdo se processa apenas internamente. As atribuicbes sdo outorgadas a
varios 0rgaos que compde a hierarquia, e dai nasce uma relacdo de subordinacédo e
controle entre eles (DI PIETRO, 2006).

Celso Antonio Bandeira de Mello nos fala que a desconcentracdo esta
sempre ligada a uma sO pessoa, pois cogita-se da distribuicdo de competéncias na
intimidade dela, mantendo-se, pois o liame unificador de hierarquia. (2005, p. 139)

Maria Sylvia Zanella Di Pietro segue a mesma linha de pensamento, nos
mostrando que trata-se de distribuicdo de competéncias para que haja uma maior

agilidade na prestacao de servicos:

“sabe-se que a administracdo publica é organizada hierarquicamente,
como se fosse uma piramide em cujo o apice esta o chefe do Poder
Executivo. As atribuicdes administrativas sdo outorgadas aos varios 6rgaos
gque compde a hierarquia, criando-se uma relacdo de coordenacdo e
subordinacdo entre uns e outros. Isso é feito para descongestionar,
desconcentrar, tirar do centro um volume grande de atribuicdes, para
permitir seu mais adequado e racional desempenho. A desconcentracao
liga-se a hierarquia.” (2006, p.403)
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Vé-se, portanto, que a desconcentragdo tem mais haver com processo
administrativo de atribuicdo de competéncias, que sera regido hierarquicamente,
diferindo-se da descentralizacdo por se tratar de uma distribuicdo interna de

competéncias, como veremos a seguir.

3.2.2 — Descentralizacao

Ao citar descentralizacdo estamos falando de um processo em que a
administracdo central do Estado visa atribuir a outras entidades territorialmente
delimitadas suas competéncias, para que estas passem a exercé-las. Segundo
Marcal Justen Filho, a descentralizacdo produz a transferéncia de poderes e
atribuicbes para um outro sujeito distinto. Portanto, ha um nimero maior de sujeitos
titulares de poder publico. (2005, p. 96,97)

Celso Antonio Bandeira de Mello, ao falar da descentralizacdo em uma de

suas obras, nos define com os seguintes dizeres:

Nessa hipotese, ora o Estado transfere o exercicio de atividades que lhes
sdo pertinentes para particulares, ora cria pessoas auxiliares suas, para
desempenhar os cometimentos dessarte descentralizados. Assim, diz-se
que a atividade administrativa é descentralizada quando € exercida, em
uma das formas mencionadas, por pessoas distintas do Estado.(2005, p.
137)

Ha ainda uma distincdo, uma divisdo feita na descentralizacdo, que se
divide em politica e administrativa. Maria Sylvia Zanella Di Pietro nos expde a

diferenca entre ambas:

“A descentralizagdo politica ocorre quando o ente descentralizado exerce
atribuicbes proprias que nao decorrem do ente central; é a situacdo dos
Estados-membros da federagéo e, no Brasil, também dos Municipios. Cada
um desses entes locais detém competéncia legislativa préopria que nao
decorre da Unido e nem a ela se subordina, mas encontra seu fundamento
na propria Constituicdo Federal.”(2006, p. 403, 404)

Portanto, ainda conforme essa autora, sdo 0s entes descentralizados que
podem legislar sobre si, encontrando sua fundamentacdo na Lei Maior,
diferenciando-se da Descentralizagdo Administrativa:



30

A descentralizagcdo Administrativa ocorre quando as atribuicbes que o0s
entes descentralizados exercem so tem o valor juridico que lhes empresta
0 ente central; suas atribuicbes ndo decorrem, com forca propria, da
Constituicdo, mas do poder central. E o tipo de descentralizacdo propria
dos Estados unitarios, em que ha um centro Unico de poder, do qual se
destacam, com relacéo de subordinacao, os poderes das pessoas juridicas
locais (2006, p. 404).

Dentro da administracdo administrativa existe ainda uma classificacéo,
usada pela maioria dos doutrinadores, que a divide em descentralizacao territorial ou
geografica e descentralizagdo por servicos, funcional ou técnica. A primeira € a que
se verifica quando uma entidade local que tem delimitacdo geogréfica € dotada de
personalidade juridica e auto-administracdo. Ocorre em paises como Franca,
Portugal, Italia. Ja a segunda € aquela que se verifica quando o poder publico cria
uma pessoa juridica, seja ela de direito publico ou provado, e a ela atribui a
titularidade e a execucgédo de determinado servigo publico. E o que acontece no Brasil
com as autarquias, fundacoes. (Di Pietro, 2006)

Logo, entende-se que 0s entes descentralizados tem capacidade para
gerir seus proprios negocios, porém com subordinacdo a leis postas pelo ente

central.

3.2.3 — Delegacéo

Delegacédo de servico publico consiste na transferéncia da execucao de
servicos que deveriam ser prestados pelo Estado, a particulares, que sao os
delegatarios de servi¢os publicos.

Segundo Marcgal Justen Filho, o conceito de delegacéo de servigco publico

nasceu no direito Francés, e € um conceito bastante amplo, conforme nos cita:

o direito Francés adotou a expressao delegacédo de servico publico para
abranger, em termos amplos, todas as diversas figuras por meio das quais
havia a transferéncia pelo Estado para um terceiro do exercicio da funcao
estatal atinente a prestacao do servigo (2005, p. 500)

A delegacédo de servico publico pode ser feita sob as modalidades de
concessao, permissao e autorizacdo, regidas pela lei 8.987/95, as quais seréo

esposadas a sequir.
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3.2.3.1 — Concessao

Concesséao é uma forma de delegacao contratual, com remuneracgao, onde
a administracdo transfere a execucao de servigcos publicos a particulares que, por
sua conta e risco executem de acordo com o contrato e por tempo determinado. Ao
final, os bens atingidos pelo contrato, bem como os bens incorporados no decorrer
da prestacdo de servico retornam ao poder publico, devidamente amortizados. Ou
seja, o poder publico se desonera da prestacdo de servigos publicos que, por
conveniéncia ou falta de meios, julgar mais benéfico concedé-los. Maria Sylvia

Zanella Di Pietro nos deixa sua licdo a respeito da concessao:

concessdo de servigo publico € o contrato administrativo pelo qual a
Administracdo Publica delega a outrem a execucdo de um servico publico,
para que o execute em seu préprio nome, por sua conta e risco,
assegurando-lhe a remuneracdo mediante tarifa paga pelo usuario ou outra
forma de remuneracédo decorrente da exploracéo do servigo (2005, p. 279)

O doutrinador José dos Santos Carvalho Filho também nos da seu
conceito sobre a concesséao, deixando claro que a transferéncia do servi¢co se da a
pessoa juridica ou consércio de empresas, uma das caracteristicas desse instituto.

Assim:

Concessdo de servico publico é o contrato administrativo pelo qual a
Administracdo Publica transfere a pessoa juridica ou a consércio de
empresas a execucao de certa atividade de interesse coletivo, remunerada
através do sistema de tarifas pagas pelos usuarios. Nessa relacédo juridica,
a Administracdo Publica é denominada de concedente, e, o executor do
servico, de concessionario.(2009, p. 350)

Marcal Justen Filho acrescenta ainda, de forma mais abrangente, que o
contrato que trata da concessdo ndo é um contrato unilateral, onde somente a
vontade da administracdo € levada em consideracdo, mas sim um contrato
plurilateral, onde as vontades das duas partes estdo presentes. Quanto a
remuneracao, deixa claro também que sera extraida da exploracdo do servico ou

custeada por recursos publicos, conforme:

A concessdo de servico publico € um contrato plurilateral de natureza
organizacional e associativa, por meio do qual a prestacdo de um servico
publico é temporariamente delegada pelo Estado a um sujeito privado que
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assume seu desempenho diretamente em face dos usuarios, mas sob
controle estatal e da sociedade civil, mediante remuneracao extraida do
empreendimento, ainda que custeada parcialmente por recursos publicos.
(2005, p. 501)

Por outro lado, Celso Antonio Bandeira de Mello faz uma espécie de
subdivisdo das concessfes, que chama de subespécies, onde explica que alguns

tipos de concessao podem ser atos unilaterais, e outros bilaterais. Vejamos:

“é a designacdo de féormula pela qual sdo expedidos atos ampliativos da
esfera juridica de alguém. Dai a existéncia de subespécies. Por isso, fala-
se em concessao de cidadania, de comenda, de prémio, de exploracao de
jazida, de construcéo de obra publica, de prestacéo de servico publico etc.
E manifestamente inconveniente reunir sob tal nome tdo variada gama de
atos profundamente distintos quanto a estrutura e regimes juridicos. Assim,
verbi gratia, a concesséo de servico publico e a de obra publica sdo atos
bilaterais; ja as de prémio ou de cidadania sdo unilaterais.” (2005, p. 408)

A lei 8987/95, em seu artigo 29, Il, estabelece que o contrato de concessao
deve ser apresentado com prazo determinado. Nao ha, porém, norma que
estabeleca limite de prazo, ficando este a critério do concedente do
servico.(CARVALHO FILHO, 2009)

Cabe a administracdo fiscalizar e, eventualmente, corrigir falhas na
prestacdo de servico, uma vez que a concessionaria tem o dever de prestar o
servico adequadamente. Se assim nao o fizer, pode a administracdo considerar a
prestacado inadequada e aplicar a cada caso a sancao correspondente: intervencao
ou extingao da concessao e reparacdo dos danos causados.(Levy, 2005)

O contrato pode ser extinto por diversas causas, tais quais,
inadimplemento do poder concedente, término do prazo, acordo entre as partes,
superveniéncia do interesse publico, caducidade. No caso da ultima, trata-se de
prestacdo de servico de forma inadequada, ineficiente, paralisagéo injustificada das
atividades, descumprimento de contrato.(Levy, 2005)

Ainda que o concessionario nao tenha cometido qualquer tipo de falta,
pode o poder publico rescindir o contrato, em razéo de conveniéncia e oportunidade,
sem gue isso seja considerado ato ilicito, porém deve o poder publico indenizar,
antecipadamente o concessionario nas proporc¢des.(Junior, 2006)

O artigo 27 da lei 8987/95 permite ainda que a concessao seja transferida
a uma terceira pessoa, distinta daquela que pactuou com a administragdo. Nesses
casos, para que seja transferida a concessao é necessario que o poder publico
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concorde com tal substituicdo. Importante ressaltar que a falta da anuéncia da

administrac@o implicard na caducidade da concesséo, conforme:

Art. 27. A transferéncia de concessdo ou do controle societario da
concessionaria sem prévia anuéncia do poder concedente implicard a
caducidade da concessao.

Por outro lado, para que seja considerada valida a substituicdo do

concessionario, aquele que ira substituir tera de atendera aos requisitos

especificados no

referido artigo, tais como capacidade técnica, idoneidade

financeira, comprometimento de cumprir todas as clausulas do contrato em vigor:

§ 1° Para fins de obtencdo da anuéncia de que trata o caput deste artigo, o
pretendente devera:

| - atender as exigéncias de capacidade técnica, idoneidade financeira e
regularidade juridica e fiscal necessarias a assung¢édo do servigo; e

Il - comprometer-se a cumprir todas as clausulas do contrato em vigor.

§ 2° Nas condicdes estabelecidas no contrato de concessio, o poder
concedente autorizara a assuncdo do controle da concessionaria por seus
financiadores para promover sua reestruturacdo financeira e assegurar a
continuidade da prestacdo dos servigos.

§ 3° Na hipotese prevista no § 2° deste artigo, o poder concedente exigira
dos financiadores que atendam as exigéncias de regularidade juridica e
fiscal, podendo alterar ou dispensar os demais requisitos previstos no § 1°,
inciso | deste artigo.

§ 4° A assuncéo do controle autorizada na forma do § 2° deste artigo néo
alterara as obrigacdes da concessionaria e de seus controladores ante ao
poder concedente.

Cabe ao poder publico, por motivos Obvios, a fiscalizacdo destas

transferéncias, que podem ser simuladas ou camufladas, para que se evite fraudes

em tais prestacdes de servicos.(Levy, 2005)

3.2.3.2 — Permissao



Permissdo é mais um instituto das formas de delegacdo de servigos
publicos. Celso Antonio Bandeira de Mello nos da o conceito e exemplos de

permissao, conforme:

“é o0 ato unilateral pelo qual a Administracdo faculta precariamente a
alguém a prestacdo de um servigco publico ou defere a utilizagdo especial
de um bem publico. No primeiro caso serve de exemplo a permissédo para
desempenho do servigco de transporte coletivo, facultada precariamente por
esta via, ao invés de outorgada pelo ato convencional denominado
concessdo. Exemplo da segunda hipétese tem-se no ato de facultar a
instalagcao de banca de jornais em logradouro publico, ou de quiosque para
venda de produtos de tabacaria etc ” (2005, p. 408)

Em sua doutrina, também o professor José dos Santos Carvalho Filho nos

deixa sua posicéo sobre o conceito de permissao. Vejamos:

Permissdo de servico publico é o contrato administrativo através do qual o
poder publico (permitente) transfere a um particular (permissionario) a
execucao de certo servico publico nas condi¢c8es estabelecidas em normas
de direito publico, inclusive quanto a fixacdo do valor das tarifas.(2009,
p.395)

Maria Sylvia Zanella Di Pietro completa o conceito, acrescentando a ele a

discricionariedade da administracao:

“ato administrativo unilateral, discricionario e precario, gratuito ou oneroso,
pelo qual a Administracdo Publica faculta ao particular a execugédo de
servigo publico ou a utilizagao privativa de bem publico” (2005, p. 221)

As caracteristicas que diferem a permissdo da concessdo sao
praticamente insignificantes. A modalidade de concesséo pode ser contratada com
pessoas juridicas ou consorcio de empresas e a permissdo, com pessoas fisicas ou
juridicas. Outra diferenca apontada € que a permissdo traz em seu conceito o
carater precério, que significa que a Administracdo pode revogar esse contrato sem
ter, por isso, o dever de indenizar.(CARVALHO FILHO, 2009)

Sobre esta segunda diferenca, José dos Santos Carvalho Filho expde sua

posicédo, citando a Lei 8.987/95:
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Nao cremos que essa seja a situacdo juridica do permissionario diante do
contrato que celebrou com o Poder Publico visando a execugédo de servigo
publico. A concluséo, diga-se de passagem, emana do préprio art. 40,
paragrafo Unico, da Lei, que admite a incidéncia na permissdo de regras
inerentes a concessdo. Ora, como em relacdo a esta, o desfazimento
unilateral do contrato pela Administracdo por razées de interesse publico a
obriga a indenizar o concessionario, 0 mesmo € de se esperar que ocorra
com o permissionario, que, afinal, esta prestando o mesmo servigo publico
gue o concessionario poderia executar. Portanto, ndo esta na auséncia do
direito indenizatorio a precariedade apontada na lei.(2009, p.397)

Em outras palavras, quis salientar o autor que, se a Lei permite que esses
dois institutos sejam equiparados, a Administracdo tem o dever de indenizar o

permissionario bem como o concessionario. Conclui ainda o autor:

E mais l6gico admitir-se que entre a permissdo e a concessdo ndo mais se
vislumbrem diferencas do que tentar identificar pontos distintivos
incongruentes, indcuos e ndo convincentes (2009, p. 398)

Finalizando os conceitos desse instituto, temos ainda a definicao de

Marcal Justen Filho, conforme:

permissdo € o ato administrativo de delegacdo da prestacdo de servico
publico a particular, sem a imposicdo de deveres de investimento
amortizaveis em prazo minimo de tempo (2005, p. 545)

Nota-se, portanto, que, para esse autor, ndao ha, na permissdo, a
obrigacdo ou dever de o particular que ir4 prestar o servigo realizar investimentos
para a implantacdo ou desenvolvimento do servico.

Portanto, a permissdo € adequada aos servicos que ndo demandam
grande investimento, que tenham duracdo curta, que envolvam apenas bens néo
reversiveis e em que, de modo geral, seja viavel a assuncdo pelo particular dos
riscos da precariedade, de ter a qualquer momento seu contrato extinto pela
administracdo sem receber por isso, indenizacao (DI PIETRO, 2002).

A seguir veremos outra forma de delegacédo feita pelo Estado, a

autorizagao.
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3.2.3.3 — Autorizacao

O instituto da autorizacdo € mais uma forma de delegacdo de servico
publico, pelo qual, unilateralmente, discricionariamente, facultativamente e mediante
provocacdo a administracdo publica autoriza o uso de bem publico bem como a
prestacdo de servico publico e desempenho de atividade material a particulares,
atividades essas que sem esse consentimento seriam legalmente proibidas,

conforme a licdo de Maria Sylvia Di Pietro e José Cretella Junior, respectivamente:

ato administrativo unilateral, discricionario e precario pelo qual a
Administracdo faculta ao particular o uso de bem publico (autorizagédo de
uso), ou a prestacéo de servigo publico (autorizacdo de servigo publico), ou
o desempenho de atividade material, ou a pratica de ato que, sem esse
consentimento, seriam legalmente proibidos (autorizacdo como ato de
policia) (2002, p. 220).

autorizacdo € o ato unilateral do Poder Publico, mediante o qual, por
provocacao do interessado, a administracdo remove o obstaculo legal para
facultar-lhe o exercicio de uma atividade, de outro modo, proibida (2000, p.
221).

Este ato é unilateral porque se realiza unicamente pela manifestacao da
vontade da administracdo, ndo atendendo a vontade de outros interessados. E
provocado porque, em quase todos 0s casos a administracdo nao procede por sua
iniciativa, mas sim a requerimento dos interessados. Facultativo porque o
interessado tem a possibilidade do exercicio, que se torna, posteriormente a
anuéncia da administracdo, em um direito. E, por fim, é discricionério porque ao
editar esse ato administrativo, a administracdo leva em consideracdo apenas a
oportunidade e a conveniéncia da medida. (CRETELLA JUNIOR, 2000)

Celso Antonio Bandeira de Mello segue a mesma linha de pensamento
dos outros autores ora citados, nos dando, além do conceito, um exemplo de caso

de autorizagéo:

€ o ato unilateral pelo qual a Administracéo, discricionariamente, faculta o
exercicio de atividade material, tendo, como regra, carater precario. E o
caso da autorizacdo para exploracéo de jazida mineral (2005, p. 409)

Pelos ensinamentos supra citados nota-se que o instituto da autorizacéo

abrange hipoteses em que o exercicio de pratica ou atividade sdo vedados por lei,
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por razbes de interesse publico, que deve prevalecer, razbes estas atinentes a
seguranca, saude, economia, ou seja, o resguardo do bem comum. Por iSso essa
faculdade do poder publico em autorizar ou nao o exercicio. Embasado no poder de
policia da administracédo, esta pode julgar tal atividade, exploracéo, e chegar a uma
conclusdo para saber se tal atividade € nociva ao interesse da comunidade, e no
caso de n&o ser, afastar a proibicdo. (CRETELLA JUNIOR, 2006)

A previsao legal desse instituto estd em nossa Carta Magna, em seu artigo
21, XI e Xll, que nos da os locais em que interessados poderdo requerer

autorizacdo, conforme:

Art. 21. Compete a Uniao:

Xl - explorar, diretamente ou mediante autorizacdo, concessao ou
permissédo, os servigcos de telecomunicagdes, nos termos da lei, que dispora
sobre a organizagéo dos servigos, a criagao de um 6rgao regulador e outros
aspectos institucionais;

XIl - explorar, diretamente ou mediante autorizacdo, concessdo ou
permissao:

a) os servicos de radiodifusé@o sonora, e de sons e imagens;

b) os servicos e instalacdes de energia elétrica e o aproveitamento
energético dos cursos de agua, em articulagdo com os Estados onde se
situam os potenciais hidroenergéticos;

C) a navegacao aérea, aeroespacial e a infra-estrutura aeroportuaria;

d) os servigos de transporte ferroviario e aquaviario entre portos brasileiros
e fronteiras nacionais, ou que transponham os limites de Estado ou
Territorio;

e) os servicos de transporte rodoviario interestadual e internacional de
passageiros;

f) os portos maritimos, fluviais e lacustres.

Quanto a responsabilidade do poder publico nos casos de autorizagéo,
tem-se que o0s autorizatarios ndo sdo agentes publicos e nem praticam atos
administrativos, sdo somente prestadores de servico a comunidade, e por esse
motivo sdo controlados pela administracdo e estdo sujeitos a autorizacdo. A
contratacdo de qualquer servigo é uma relacdo de direito privado, sem a participacéo
da administracdo, e havendo qualquer irregularidade, abuso, ai sim a administracao
devera ser comunicada para que esta tome nota da falta do prestador de servico e
apliqgue-lhe a sancdo cabivel, a qual podera ser a cassacdo da autorizacao.
(MEIRELLES, 2005)
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4 — Responsabilidade Civil das empresas delegataria s de servigo publico frente

a terceiros e usuarios

4.1 — Divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais

O artigo 37,

abrangéncia, ou seja,

8§ 6° da CRBF/88 tem sido bastante discutido em razao de sua

gquem pode ser atingido pelo termo “terceiros” que consta no

referido paragrafo, se somente os usuérios do servigo oferecido ou também os nédo-

usuarios. Se mostra importante destacar tal distingcdo, pois, como veremos, alguns

doutrinadores e aplicadores do direito a fizeram, o que pode gerar um dano grave ou

de dificil reparacédo a quem o sofre, de acordo com sua condicao.

Uma das novidades da Constituicdo Federal de 1988 foi colocar em pé de

igualdade, em termos de responsabilidade civil, as pessoas juridicas de direito

publico e as entidades de direito privado que prestam servi¢os publicos, conforme:

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

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

Fica, portanto, induvidoso, que as pessoas fisicas ou juridicas que

prestam servicos publicos delegados devem ser responsabilizadas pelos danos que

seus agentes, nessa

para tal, que:

qualidade, causarem a terceiros. Sérgio Cavalieri Filho afirma,

Quem tem o bbnus deve suportar o 6nus. Aquele que participa da
Administracdo Publica, que presta servicos publicos, usufruindo os
beneficios dessa atividade, deve suportar os seus riscos, deve responder
em igualdade de condicdo com o Estado em nome de quem atua.(2002,
p.172)
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Parece logico, portanto, que o interesse da CRBF/88 foi de, como ja
citado, igualar a responsabilidade dos entes prestadores de servigos publicos a dos
entes publicos.

Vale lembrar que, como esta claro, o entendimento literal do paragrafo 6°
do artigo 37 da CRBF/88 aplica-se tdo somente a terceiros e ndo aos usuarios do
servico publico. Ainda had quem defenda que, para os usuarios existem regras
especificas como o Codigo de Defesa do Consumidor e a Lei 8.987/95, que dispde
sobre os regimes de delegacéo.

Por se tratar de uma discussdo bastante recente, alguns doutrinadores
brasileiros, como Hely Lopes Meirelles, Sérgio Cavalieri Filho e Rui Stoco deixaram
de cuidar ou nao fizeram, em suas obras, a distingdo mencionada. Por outro lado,
José Cretella Junior, em sua obra, faz breve comentario a respeito da abrangéncia

do termo “usuarios”, deixando claro, dessa forma, sua posi¢ao a respeito, conforme:

Terceiros. No texto, ‘terceiros’ sdo as pessoas que sofrem dano, causado
por agente de pessoa juridica publica, ou privada, esta Ultima prestando
servigos publicos. (2002, p. 2.352)

Repara-se que este autor ndo faz nenhum tipo de distin¢cdo, apenas afirma
que terceiro € aquele que sofreu o dano, independente se usuario ou nao usuario do
servico.

O doutrinador José dos Santos Carvalho Filho também, em sua obra,

expressa sua opiniao. Vejamos:

O texto constitucional ndo faz diferenca nos casos de danos causados a
terceiros, ndo usuarios do servico concedido, ndo cabendo ao intérprete
fazé-lo. As pessoas de direito privado prestadoras de servico publico
(concessionarios) estdo mencionadas ao lado das pessoas juridicas de
direito publico (art. 37, § 6° CF), para efeito de se sujeitarem a
responsabilidade objetiva (2010, p. 422).

A doutrinadora Ruth Helena Pimentel de Oliveira, apesar de fazer
distincdo entre usuario e terceiro, assevera que a responsabilidade é objetiva em

razao da Teoria do Risco, conforme:

A responsabilidade do concessionario e do permissionario do servico é
objetiva e direta diante dos usuarios e terceiros, informada pela teoria do
risco, tal como a responsabilidade do Estado. (2003, p. 205)
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Celso Antonio Bandeira de Mello, apesar de ndo se manifestar em suas
obras sobre o tema, recebeu, no recurso 262651/SP, carta do Exmo Min. Carlos
Velloso, do STF, para que expusesse sua posi¢cao, auxiliando assim o Ministro em
um de seus julgados sobre o tema. Vejamos um trecho da resposta de Celso

Antonio:

Quando o Texto Constitucional, no § 6° do art. 37, diz que as pessoas ‘de
direito privado prestadoras de servigos publicos responderéo pelos danos
gue seus agentes nesta qualidade causarem a terceiros’, de fora parte a
indispensavel causacdo do dano, nada mais exige sendo dois requisitos
para que se firme dita responsabilidade: (1) que se trate de pessoa
prestadora de servigo publico; (b) que seus agentes (causadores do dano)
estejam a atuar na qualidade de prestadores de servigos publicos. Ou seja:
nada se exige quanto a qualificacdo do sujeito passivo do dano; isto é: ndo
se exige que sejam usuarios, nesta qualidade atingidos pelo dano.

Com efeito, o que importa, a meu ver, é que a atuacdo danosa haja
ocorrido enquanto a pessoa esta atuando sob a titulacdo de prestadora de
servico publico, o que exclui apenas os negécios para cujo desempenho
nao seja necessaria a qualidade de prestadora de servico publico. Logo, se
alguém, para poder circular com 6nibus transportador de passageiros do
servigo publico de transporte coletivo necessita ser prestadora de servigo
publico e causa dano a quem quer que seja, tal dano foi causado na
qualidade de prestadora dele. Donde, sua responsabilidade é a que esta
configurada no § 6° do art. 37.(Disponivel em
http://www.cursoaprovacao.com.br/cms/artigo.php?cod=34253113.
Acessado em 15/05/2011)

De outra forma, alguns outros autores defendem que a responsabilidade
objetiva deve se dar somente em relacdo aos usuarios do servigo. Lucia Valle

Figueiredo, em uma de suas obras, sustenta esta tese, assim:

Se a prestagéo do servico publico foi cometida a concessionario de servico,
pessoa de direito privado, na verdade temos duas situacdes instauradas: 1)
a do concedente e concessionério, nos termos do contrato de concessao;
2) a do concessionario em face de terceiros ou usuarios do servigo publico.
Nesta Ultima hipGtese, a responsabilidade € objetiva do concessionario.
Entretanto, se exauridas as forcas do concessionario, responderao
concedente, subsidiariamente. (2003, p. 279)

A licdo de Romeu Felipe Bacellar Filho segue a mesma linha daquela

esposada anteriormente. Vejamos:

Resta ainda ressaltar que, em se tratando de concesséo de servigo publico,
existem duas relagbes juridicas diversas, como informa Lucia Valle
Figueiredo: ‘a existente entre o poder concedente e 0 concessionario, que
se rege pelo disposto no contrato de concesséo, e a que nos interessa e
matéria de responsabilidade civil, existente entre o concessionario e o
usuario de servico publico’. Nesta udltima relacdo, ha incidéncia de



41

responsabilidade objetiva, respondendo o concessionario por danos
decorrentes do servico por ele executado e concernente a atividade
delegada. Isto por que é o usuario detentor do direito subjetivo de receber
um servi¢co publico ideal, com todas as garantias e beneficios inerentes a
atuacao publica, mesmo sendo esse servico prestado por terceiros que néo
o0 estado.(2000, p. 44/45)

Nota-se, portanto, que a maioria dos doutrinadores que abordam o caso
tem sua posicédo formada no sentido de que o termo “terceiros”, o qual consta no 8
6° do art. 37 da CRBF/88 abrange tanto os usuarios quanto os nao-usuarios do
servico publico, visto que, para eles, a Lei Maior ndo faz qualquer tipo de distincéo
na redacéo de tal artigo.

Surpresa foi, entdo, o julgamento do Recurso extraordinario n° 262651/SP,
pela Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal, que entendeu que o disposto no
art. 37, 86° da CRBF/88 se aplica somente aos usuarios dos servigos prestados, e
ndo aos nao-usuarios, contrariando, assim, a literalidade do referido artigo,

conforme:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. CIVIL.
RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO: RESPONSABILIDADE
OBJETIVA. PESSOAS JURIDICAS DE DIREITO PRIVADO
PRESTADORAS DE SERVICO PUBLICO. CONCESSIONARIO OU
PERMISSIONARIO DO SERVICO DE TRANSPORTE COLETIVO. C.F., art.
37, 8 6°. |. - A responsabilidade civil das pessoas juridicas de direito privado
prestadoras de servico publico é objetiva relativamente aos usuarios do
servi¢o, ndo se estendendo a pessoas outras que ndo ostentem a condicéo
de usuério. Exegese do art. 37, § 6° da C.F. Il. - R.E. conhecido e provido.
(2011-A)

O relator do processo, Ministro Carlos Velloso, ao construir seu voto
pesquisou na doutrina dos mais importantes autores do ordenamento juridico
nacional uma solucdo para o caso. Em alguns casos, dirigiu carta a eles, como foi o
caso de Celso Antonio Bandeira de Mello, cujo trecho da carta ja foi transcrito no
presente trabalho, para saber sua opinido sobre o assunto. Apesar da opinido desse
doutrinador e também de alguns outros importantes, como José Cretella Junior ser

contraria, o relator votou no seguinte sentido:

A ratio do dispositivo constitucional que estamos interpretando parece-me
mesmo esta: porque o "usudrio é detentor do direito subjetivo de receber
um servico publico ideal”, ndo se deve exigir que, tendo sofrido dano em
razdo do servico, tivesse de provar a culpa do prestador desse servigo.Fora
dai, vale dizer, estender a ndo-usudrios do servico publico prestado pela
concessionaria ou permissionaria a responsabilidade objetiva — CF, art. 37,
86° - seria ir além da ratio legis." (2011-B)
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Entendeu, pois, o ministro, que deveria-se desprezar a literalidade da lei,
entendendo-se usuarios onde estd escrito terceiros, deixando de lado os né&o-
usuarios do servico.

A Ministra Ellen Gracie votou no mesmo sentido do relator, afirmando que
as funcbes delegadas pelo Estado sofrem certas limitacdes, e que 0S riscos

referentes a estas atividades devem receber também essas limitagcdes, conforme:

Sr. Presidente, entendo que, neste caso — e a propria doutrina da
responsabilidade objetiva do Estado e seus pressupostos levam-me a essa
conclusao — a delegacédo feita as empresas transportadoras é limitada a
uma atividade ou a um determinado servico publico, que é, entao,
execucdo de forma indireta. Por isso, 0s riscos correspondentes a essa
atividade devem merecer exatamente a mesma limitacdo, até porque
guando as empresas assumem tais parcelas da atividade estatal fazem o
calculo econdmico dos riscos em que irdo incorrer e estes estariam
exageradamente ampliados se atribuissemos leitura mais alargada ao 8§6°
do art. 37 da CF, como propde o eminente Relator, cujo voto ndo posso
deixar de louvar, pelo brilhantismo."(2011-C)

A Ministra quis afirmar que, ao celebrar contrato com o Estado, as
empresas delegadas fazem o calculo econémico dos riscos que correrdo e se
interpretarmos o art. 37, 86° da CRFB/88 de forma mais abrangente, esse calculo
sera majorado a ponto de aumentar o 6nus da administracdo publica.

Vale lembrar que acompanhou o relator, além da Ministra Ellen Gracie,
também o Ministro Gilmar Mendes. Por outro lado, teve voto vencido o Ministro
Joaquim Barbosa, o qual disse ser incabivel tal distincdo e que essa é uma

discusséo incabivel em termos de responsabilidade. Vejamos:

Penso ser incabivel tal distincdo em matéria de responsabilidade civil do
Estado. Para fins de fixagdo dessa responsabilidade, é inteiramente
irrelevante uma ou outra qualidade ou condigdo pessoal da vitima dos
danos. Penso, pois, que introduzir uma distingéo adicional entre usuarios e
ndo usuarios do servico significa um perigoso enfraquecimento do principio
da responsabilidade objetiva, cujo alcance o constituinte de 1988 quis o
mais amplo possivel. Dessa forma, parece impropria a indagacao acerca
dessa ou daquela qualidade intrinseca da vitima para se averiguar se no
caso concreto estd ou ndo esta configurada hipétese de responsabilidade
objetiva, ja que esta decorre da natureza da atividade administrativa, a qual
ndo se modifica em razdo da simples transferéncia da prestacdo dos
servicos publicos a empresas particulares concessionarias do
servico."(2011-D)

O Ministro Celso de Mello acompanhou o voto do Ministro Joaquim

Barbosa, afirmando também que é absolutamente irrelevante a condi¢cdo da vitima
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para fins de responsabilidade civil da empresa delegataria, pois a CRBF/88 buscou o
mais amplo alcance.

Apoés o entendimento, para muitos, equivocado, da nossa Suprema Corte
sobre o 8 6° do art. 37 da CRBF/88, através do RE 262.651/SP, outro Recurso
Extraordinario foi recebido pelo Supremo Tribunal Federal, o RE 591.874/MS, o qual

teve, primeiramente, sua repercussao gera conhecida, conforme:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. RESPONSABILIDADE OBJETIVA. ART.
37, § 6° DA CONSTITUICAO. PESSOAS JURIDICAS DE DIREITO
PRIVADO PRESTADORAS DE SERVICO PUBLICO EM RELACAO A
TERCEIROS NAO-USUARIOS DO SERVICO. REPERCUSSAO GERAL
RECONHECIDA.(2011-E)

Nos referidos autos, o relator, Sr. Min. Ricardo Lewandowski negou
provimento ao recurso de uma empresa delegataria de servigo publico que prestava
servico de transporte urbano e que teve um de seus veiculos envolvido em um
acidente com um ciclista, o qual veio a 6bito em decorréncia da colisdo. Alegou a
empresa que, como o ciclista ndo era passageiro, ou seja, usuario do servico de

transporte, ndo haveria responsabilidade objetiva. Vejamos a ementa do acérdao:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. RESPONSABILIDADE DO ESTADO. ART.
37, § 6° DA CONSTITUICAO. PESSOAS JURIDICAS DE DIREITO
PRIVADO PRESTADORAS DE SERVICO PUBLICO. CONCESSIONARIO
OU PERMISSIONARIO DO SERVICO DE TRANSPORTE COLETIVO.
RESPONSABILIDADE OBJETIVA EM RELACAO A TERCEIROS NAO-
USUARIOS DO SERVIGO. RECURSO DESPROVIDO. | - A
responsabilidade civil das pessoas juridicas de direito privado prestadoras
de servigco publico é objetiva relativamente a terceiros usuarios e nao-
usudrios do servico, segundo decorre do art. 37, § 6° da Constituicao
Federal. Il - A inequivoca presenca do nexo de causalidade entre o ato
administrativo e o dano causado ao terceiro ndo-usudrio do servico publico,
€ condigdo suficiente para estabelecer a responsabilidade objetiva da
pessoa juridica de direito privado. Il - Recurso extraordinario
desprovido.(2011-F)

Primeiramente, em seu voto, o relator lembra que a matéria ndo é
novidade na Suprema Corte, citando o RE 262.651/SP, afirmando que a época
daquele julgamento, que tinha como relator o Excelentissimo Ministro Carlos
Velloso, o entendimento foi de que o art. 37, § 6° da CRBF/88 n&o se estendia a
pessoas que ndo ostentassem a condicdo de usuarios do servi¢co publico. Porém, o
Exmo. Min. Ricardo Lewandowski, relator, se mostra contrario a posicdo de seus
colegas, discutindo, ainda, a posi¢cédo daqueles, conforme:



Penso também que ndo se pode interpretar restritivamente o alcance do
referido art. 37, § 6°, sobretudo por que o texto magno, interpretado a luz
do principio da isonomia, ndo permite que se faca qualquer distingdo entre
os chamados “terceiros”, isto €, entre usuarios e ndo usuarios do servico
publico, vez que todos eles, de igual modo, podem sofrer dano em razao
da acdo administrativa do Estado, seja ela realizada diretamente, seja por
meio de pessoa juridica de direito privado.

N&o impressiona, data vénia, o entendimento segundo o qual apenas 0s
terceiros usuarios do servico publico gozam de protecdo constitucional
decorrente da responsabilidade objetiva do Estado, porquanto tem o direito
subjetivo de receber um servigco adequado. E que tal raciocinio contrapde-
se a propria natureza do servico publico, que, por definigdo, tem carater
geral, estendendo-se, indistintamente, a todos os cidaddos, beneficiarios
diretos ou indiretos da acao estatal.(2011-G)

Acompanharam o relator também os Ministros Eros Grau, Carlos Britto e
César Peluso, o qual vale destacar um trecho de seu voto:

Em alguns casos, como a prestacao de servico era exercida pelo Estado, a
vitima era indenizada e, o dano reparado. Nos casos em que O Servico
fosse prestado por terceiro, por concessionario ou permissiondario, nao o
era, o que figurava absurdo em termos juridicos e praticos. Dai, a redacdo
dada na Constituicdo atual, em que, ao meu ver, com o devido respeito, o
termo “terceiro” ndo é posto para distinguir entre usuario € nao-usuario;
“terceiro”, na norma, diz respeito a quem nao seja o proprio Estado ou o
concessionario do servigco publico. Isto é, o dano causado por agente do
concessionario a si mesmo nao tem relevancia, mas o causado a terceiro a
tem.(2011-H)

Como se observa no presente julgado, ao contrario do outro que discutia a
mesma matéria, a redacdo do artigo 37, 8 6° da CRBF/88 foi observada de forma
literal, ou seja, onde a nossa Constituicdo nao restringiu ou limitou o julgador
também néo o fez.

Pondo fim ao histérico de julgados do Supremo Tribunal Federal, sobre a
abrangéncia do termo “usuérios” no artigo 37, § 6° da CRBF/88, encontra-se ainda o

recente julgamento do Agravo de Instrumento n° 831.327/DF:

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO.
CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL AO
QUAL SE NEGA PROVIMENTO. 1. Responsabilidade civil objetiva da
permissionaria de servico publico em relagédo a terceiros ndo usuarios de
servico publico. Precedente do Plenario. 2. A pensdo decorrente de
indenizacdo por responsabilidade civil pode ser fixada, inicialmente, com
base no salario minimo vigente ao tempo da sentenca. Precedentes. 3.
N&o ocorréncia de vinculacdo da correcdo do valor da pensédo ao salario
minimo. Falta de interesse recursal.(2011-I)

Trata-se de um caso em que, novamente, uma empresa delegataria de

servico publico teve um de seus veiculos envolvido em um acidente de transito,
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resultando na morte da vitima. Ressalta-se que se trata de outra empresa de
transporte urbano. No agravo, e empresa faz mencdo a um confronto de decisdes
antagobnicas, quanto ao tipo de responsabilidade desta para com o terceiro nao-
usuario do servico. Destaca-se que o recurso foi julgado por unanimidade de votos.
A relatora, Exma. Min. Carmen Lulcia, em resposta as indagacdes da empresa de

transporte quanto ao tipo de responsabilidade, assim decidiu:

N&o ha que se falar em decisGes antagdnicas deste Supremo Tribunal a
respeito da responsabilidade civil das permissionarias de servico publico
guanto ao ndo-usuario do servigco, como alegado pela empresa. Esse tema,
com repercussdo geral conhecida em 24.10.2008, foi pacificado no
julgamento do Recurso Extraordinario 591.874, relator o Ministro Ricardo
Lewandowski, no qual ficou decidido que “a responsabilidade civil das
pessoas juridicas de direito privado prestadoras de servigo publico é
objetiva relativamente a terceiros usuarios e ndo-usuarios do servico,
segundo decorre do art. 37, § 6° da Constituicdo Federal”.(2011-J)

Ressalta-se mais uma vez a unanimidade da votacdo e que, hoje, por
parte de Supremo Tribunal Federal, a jurisprudéncia se mostra unificada sobre esse
tema.

Essa discussdo no Supremo Tribunal Federal, como de se esperar,
repercute nos outros tribunais, 0os quais também apresentam divergéncia em seus
julgados, os quais seréo objeto de andlise.

Primeiramente observa-se os julgados do Superior Tribunal de Justica. A
pesquisa foi realizada pelo periodo de 01/01/2009 a 01/06/2011, e utilizou-se as
seguinte palavras para busca: Responsabilidade Civil; Servico Publico e Terceiro.

Mostrou-se comum, apesar de ndo ocorrer em todos os julgados, a
esquiva do STJ em decidir sobre a questdo. Salientam, para tal, os ministros, que
tais recursos tratam de matéria eminentemente constitucional, descabendo a esta
corte examinar a questdo, pois iSSO seria usurpar a competéncia do Supremo
Tribunal Federal, a qual esta expressa na Carta Magna, sendo que o STJ restringe-
se apenas a questdes infraconstitucionais. Vejamos, pois, alguns acordaos nesse

sentido:

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE CIVIL
DO ESTADO. DANOS MATERIAIS. BURACO NA VIA. RODA
ARRANCADA DO EIXO DO REBOQUE DO CAMINHAO. CAPOTAMENTO
DO VEICULO QUE TRAFEGAVA NA DIRECAO CONTRARIA. ARTIGO
37, § 6° DA CONSTITUICAO FEDERAL. NEXO DE CAUSALIDADE.



46

SUMULA 284/STF. AUSENCIA DE DEMONSTRACAO DO DISSIDIO
JURISPRUDENCIAL E DE PREQUESTIONAMENTO.

1. Fundando-se o Acérddo recorrido em interpretacdo de matéria
eminentemente constitucional, descabe a esta Corte examinar a questao,
porquanto reverter o julgado significaria usurpar competéncia que, por
expressa determinacdo da Carta Maior, pertence ao Colendo STF, e a
competéncia tracada para este Eg. STJ restringe-se unicamente a
uniformizacdo da legislacdo infraconstitucional. 2. Controvérsia dirimida
pelo C. Tribunal a quo a luz da Constituicdo Federal, razdo pela qual
revela-se insindicavel a questdo no ambito do Superior Tribunal de Justica,
em sede de Recurso Especial. Precedentes: REsp 889.651/RJ, DJ
30.08.2007;REsp n.° 808.045/RJ, DJU de 27/03/2006; REsp n.°
668.575/RJ, Primeira Turma, Relator Min. Luiz Fux, DJU de 19/09/2005. 3.
In casu, restou assentado no acorddo proferido pelo Tribunal a quo, verbis:
(...) Restou, pois, demonstrado o nexo de causalidade entre a omisséao do
DNIT em néo corrigir as falhas na pavimentacéo da rodovia na qual ocorreu
o acidente, e o0s prejuizos causados ao veiculo da Autora. Fica
caracterizada no caso concreto, portanto, a responsabilidade civil objetiva
da Autarquia, o que acarreta a obrigacdo de indenizar. Sobre a
responsabilidade civil objetiva da Administracéo, dispde o paragrafo 6°, do
artigo 37, da Constituicdo Federal, “verbis”: “As pessoas juridicas de direito
publico e as de direito privado prestadoras de servigcos 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.”(grifei). Estando, pois, presentes 0s pressupostos
necessarios a configuracdo da responsabilidade civil objetiva, quais sejam:
a omissdo estatal (0 DNIT ndo procedeu a conservacdo da rodovia); a
ocorréncia de danos materiais no veiculo da Autora em consequéncia do
acidente; e o nexo de causalidade entre o fato da omisséo estatal e o dano,
cabe ao DNIT o 6nus de indenizar a Autora. (fls. 107e 108). 4. A auséncia
de indicacdo da lei federal violada revela a deficiéncia das razdes do
Recurso Especial, fazendo incidir a Simula 284 do STF: "E inadmissivel o
recurso extraordinario, quando a deficiéncia na sua fundamentagdo nao
permitir a exata compreensédo da controvérsia." 5. A admissédo do Recurso
Especial pela alinea "c" exige a comprovacao do dissidio na forma prevista
pelo RISTJ, com a demonstracdo das circunstancias que assemelham os
casos confrontados, ndo bastando, para tanto, a simples transcricdo das
ementas dos paradigmas (Precedentes:AgRg no AG 394.723/RS, Rel. Min.
Anténio de Padua Ribeiro, DJ 19/11/2001; REsp 335.976/RS, Rel. Min.
Vicente Leal, DJ 12/11/2001). 6. Recurso especial ndo conhecido. (2011-K)

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE CIVIL
DO ESTADO. DANOS MORAIS. ARTIGO 37, § 6° DA CONSTITUICAO
FEDERAL. FUGA DE DETENTO. LATROCINIO. AUSENCIA DE NEXO DE
CAUSALIDADE.

1. Fundando-se o Aco6rddo recorrido em interpretacdo de matéria
eminentemente constitucional, descabe a esta Corte examinar a questao,
porguanto reverter o julgado significaria usurpar competéncia que, por
expressa determinacdo da Carta Maior, pertence ao Colendo STF, e a
competéncia tracada para este Eg. STJ restringe-se unicamente a
uniformizacdo da legislacdo infraconstitucional. 2. Controvérsia dirimida
pelo C. Tribunal a quo a luz da Constituicdo Federal, razdo pela qual
revela-se insindicavel a questdo no ambito do Superior Tribunal de Justica,
em sede de Recurso Especial. 3. Acdo de Reparacdo de Danos Materiais e
Morais ajuizada em desfavor de ente da federacdo, com fulcro nos artigos
37, 8 6° da CF. 4. In casu, restou assentado no acoérddo proferido pelo
Tribunal a quo, verbis: Inicio 0 meu voto analisando a responsabilidade civil
do Estado. O artigo 37, §6°, da Constituicdo da Republica assim preceitua:
As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras
de servicos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa
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gualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o
responsavel nos casos de dolo ou culpa. Conforme se pode depreender do
artigo acima, neste caso, a responsabilidade civil do Estado é objetiva, ou
seja, 0 ente publico se investe da funcéo de reparador do dano acarretado
por um agente publico ou por outrem nesta funcdo, podendo,
posteriormente, vir a chamar o agente para indenizar a Administracéo pelo
ilicito extracontratual. (...) E impossivel a vigilancia de cada preso 24 horas
ao dia. O Estado ndo tem condicBes para isso. Alegar que o criminoso
deveria estar recolhido a um presidio de seguranca maxima € facil. O dificil
€ conseguir vaga para transferéncia, transporte seguro para o
deslocamento do preso, etc. Acerca do nexo causal, entendo que este néo
ocorreu. Para gerar responsabilidade civil do Estado, o preso deveria estar
em fuga, ato continuo aquela ac¢ao, e isso ndo aconteceu. Houve quebra do
liame causal. (...) Cabe mencionar que o Estado ndo é um segurador
universal, que pode entregar receita da sociedade para qualquer um que se
sinta lesado. Atos violentos como o dos autos ocorrem a todo o momento e
em todos os lugares, e ndo ha possibilidade de total prevencdo por parte
do policial. 5. Ad argumentandum tantum, em situacao analoga, esta Corte
assentou que ndao ha como afirmar que a deficiéncia do servico do Estado
(que propiciou a evasdo de menor submetido a regime de semi-liberdade)
tenha sido a causa direta e imediata do tiroteio entre o foragido e um seu
desafeto, ocorrido oito dias depois, durante o qual foi disparada a "bala
perdida" que atingiu a vitima, nem que esse tiroteio tenha sido efeito
necessario da referida deficiéncia. Ausente o nexo causal, fica afastada a
responsabilidade do Estado. Precedente: Resp 858511/DF Relator Ministro
LUIZ FUX - Relator p/ Acérdao Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI. Data
do Julgamento 19/08/2008 DJ 15/09/2008). 6. Recurso especial nédo
conhecido.(2011-L)

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE CIVIL
DO ESTADO. ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS E
MORAIS. COMPLICAGOES DO PARTO. CONSEQUENCIAS
IRREVERSIVEIS PARA A CRIANCA. AFERICAO DO FATO DANOSO E
DO NEXO CAUSAL. ART. 333, |, DO CPC. SUMULA 07/STJ. REEXAME
DE MATERIA FATICO-PROBATORIA. ACORDAO FUNDADO EM
ANALISE DE MATERIA CONSTITUCIONAL. COMPETENCIA DO STF.
ART. 37, § 6°, DA CONSTITUICAO FEDERAL.

1. Acdo indenizatéria por danos morais e materiais decorrente de
complicag8es do parto do qual resultaram consequéncias irreversiveis para
a crianga. 2. Fundando-se o Acordao recorrido em interpretagdo de matéria
eminentemente constitucional, no que pertine a configuracdo da
Responsabilidade Civil do Estado, descabe a esta Corte examinar a
guestao, porquanto reverter o julgado significaria usurpar competéncia que,
por expressa determinacdo da Carta Maior, pertence ao Colendo STF, e a
competéncia tracada para este Eg. STJ restringe-se unicamente a
uniformizacdo da legislacdo infraconstitucional. 3. Controvérsia dirimida
pelo C. Tribunal a quo a luz da Constituicdo Federal, razdo pela qual
revela-se insindicavel a questdo no ambito do Superior Tribunal de Justica,
em sede de Recurso Especial. Precedentes: REsp 889.651/RJ, DJ
30.08.2007;REsp n.° 808.045/RJ, DJU de 27/03/2006; REsp n.°
668.575/RJ, Primeira Turma, Relator Min. Luiz Fux, DJU de 19/09/2005. 4.
In casu, restou assentado no acorddo proferido pelo Tribunal a quo, verbis:
"A autarquia previdenciaria, ora Apelante principal, detém a
responsabilidade objetiva, nos termos do art. 37, § 6° da CF, consistente na
obrigacao de indenizar terceiro em razao de procedimento licito ou ilicito de
agente seu, bastando para tanto a mera relacdo causal entre o
comportamento e o dano sofrido, salvo se comprovada a responsabilidade
exclusiva da vitima" 5. A andlise da existéncia do fato danoso, e o
necessario nexo causal entre a suposta conduta comissiva e 0s prejuizos
decorrentes da mesma implica em analise fatico-probatéria, razao pela qual
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descabe a esta Corte Superior referida apreciacdo em sede de recurso
especial, porquanto é-lhe vedado atuar como Tribunal de Apelagao
reiterada ou Terceira Instancia revisora, ante a ratio essendi da Sumula n.°
07/STJ, verbis: "A pretensdo de simples reexame de prova ndo enseja
Recurso Especial" 6. Precedentes: AgRg no REsp 723893/RS DJ
28.11.2005; AgRg no Ag 556897/RS DJ 09.05.2005; REsp 351764/RJ DJ
28.10.2002. 7. In casu, assentou o Tribunal a quo, verbis:"(...) Na hip6tese,
restou demonstrada a relacdo de causalidade entre o evento danoso e o
comportamento do agente publico causador do dano, ensejando, pois, a
responsabilidade objetiva da autarquia previdenciaria, juntamente com o
correspondente dever de indenizar, sem que se possa falar em culpa da
vitima pela ocorréncia do fato. Os relatérios juntados com a inicial
demonstram que o menor, ao nascer, sofreu danos fisicos e seqielas
advindas da atuacdo dos prepostos da Ré. Assim, provado o nexo de
causalidade entre o dano ocorrido e a prestacdo do servico publico, a
procedéncia do pedido indenizatério € medida que se impde, devendo a
autarquia/Apelante arcar com a responsabilidade por ato de seu agente.”

8. A conclusédo do Tribunal de origem, in casu, restou fundada no conjunto
probatério carreado nos autos, afirmando a existéncia de relacdo entre o
prejuizo experimentado pelo particular e 0 ato omissivo ou comissivo da
pessoa juridica de direito publico. Consectariamente, analisar a existéncia
de ofensa ao art. 333, inc. |, do Codigo de Processo Civil implicaria o
revolvimento de matéria fatica-probatdria, o que é interditado a esta Corte
Superior. Recurso especial ndo conhecido.(2011-M)

Como pode-se constatar, portanto, nos acérdaos analisados, o Superior
Tribunal de Justica afirma que, por tratar-se de matéria constitucional, a
competéncia € do Supremo Tribunal Federal, conforme preceitua a CRBF/88,e em
alguns casos, ainda, é necessario o reexame de provas, competéncia que tambéem
ndo é do STJ, mas sim do Tribunal de origem.

Por outro lado, varias sao as decisées encontradas, perante o STJ, em
relacdo a matéria. Chama atencdo as decisdes deste Tribunal em casos que o
Estado agiu com omissdo. O STJ adota o entendimento de parte da doutrina
considerando que, nesses casos, 0 tipo de responsabilidade € subjetiva, conforme
julgados abaixo:

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. INDENIZAGAO POR MORTE
DE PRESO EM CADEIA PUBLICA.DEVER DE VIGILANCIA DO ESTADO
(ART. 5°, XLIX, CF/88). INDENIZACAO POR DANOS MORAIS E
MATERIAIS. RESPONSABILIDADE CIVIL SUBJETIVA. CULPA E NEXO
DE CAUSALIDADE COMPROVADOS. SUMULA 07/STJ.

1. A obrigacéo de indenizar imputada a entidade estatal por forca do art. 5°,
XLIX que assegura ao preso a integridade fisica €& fundamento
constitucional que afasta a competéncia do E. STJ. 2. E que, assentando o
Tribunal a quo, verbis: Relativamente a preliminar de ilegitimidade passiva
ad causam, Unico topico - a meu juizo- indene de reparos do decisum a
quo, rejeito-a por entender ser a demandada parte legitima para figurar no
pélo passivo da presente demanda. Isto porque, na forma da Magna Carta
Federal (art. 5° XLIX), é direito fundamental dos presos a integridade fisica
e moral no cumprimento da pena. (fls. 153) (...) In casu, diante do conjunto
probatério coligido nos autos, restou sobejamente evidenciado o ato ilicito
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da Administragcao Publica transpassado na negligéncia com que agiu diante
do evento rebelido, ja que, caso tivessem sido adotadas as minimas
cautelas exigidas do dever de oficio, a rebelido e consequentemente a
chacina néo teria ocorrido. (fls. 156) 3. A afericdo acerca da ocorréncia do
nexo causal entre o dano e a conduta do agente publico demanda a analise
do conjunto fatico-probatério carreado aos autos, interditada em sede de
recurso especial por forca da Sumula 07/STJ. Precedentes desta Corte:
RESP 756437/AP, desta relatoria, DJ de 19.09.2006; RESP 439506/RS,
Relatora Ministra Denise Arruda, DJ de 01.06.2006 e RESP 278324/SC,
Relator Ministro Jodo Otavio de Noronha, DJ de 13.03.2006. 4. Deveras em
hipéteses semelhantes o E. STJ destaca a inequivocidade da
responsabilidade estatal sobre a incolumidade do preso. Precedentes:
REsp 1022798 / ES, Segunda Turma, DJe 28/11/2008; REsp 802435/PE,
Relator Min. Luiz Fux, Primeira Turma, DJ 30/10/2006. 5. A doutrina do
tema nédo discrepa da solucao jurisprudencial, sendo vejamos: "A mesma
regra se aplica quando se trata de ato de terceiros, como é o caso de
danos causados por multiddo ou por delinquentes; o Estado respondera se
ficar caracterizada a sua omissdo, a sua inércia, a falha na prestacédo do
servico publico. Nesta hipétese, como na anterior, € desnecessario apelar
para a teoria do risco integral;a culpa do servi¢o publico demonstrada pelo
seu mau funcionamento, nao-funcionamento ou funcionamento tardio €
suficiente para justificar a responsabilidade do Estado." (Maria Sylvia
Zanella di Pietro, in Direito Administrativo, 182 Edi¢do, Editora Atlas, pagina
569). 6. O artigo 948, 1l, do CC, tem recebido no E. STJ a exegese de que:
E devida a pensdo aos filhos menores até o limite de 25 (vinte e cinco)
anos de idade. Precedentes: REsp 674.586/SC, Rel. Ministro LUIZ FUX,
DJ 02.05.2006; REsp 603.984/MT, DJ 16.11.2004. 7. Recurso especial
parcialmente conhecido e, nesta parte, desprovido.(2011-N)

RECURSO ESPECIAL. PREQUESTIONAMENTO. AUSENCIA. SUMULA
211/STJ. REVISAO. FATOS. NAO-CABIMENTO. SUMULA 07/STJ.
RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. OMISSAO. NEXO. INACAO
DO PODER PUBLICO. DANO. CULPA. CABIMENTO.

1. N&o houve pronunciamento do juizo a quo sobre a norma veiculada pelo
art. 403 do CC, razao pela qual é de se inadmitir, neste trecho, o recurso
especial, nos termos da Sumula 211/STJ. 2. No presente caso, 0 ac6rdao
recorrido concluiu pela conduta omissiva do Estado, tendo em vista que a
recorrida, professora da rede distrital de ensino, foi agredida fisica e
moralmente, por um de seus alunos, dentro do estabelecimento
educacional, quando a direcdo da escola, apesar de ciente das ameacas
de morte, ndo diligenciou pelo afastamento imediato do estudante da sala
de aula e pela seguranca da professora ameacada. 3. Destacou-se, a vista
de provas colacionadas aos autos, que houve negligéncia quando da
prestacdo do servico publico, ja que se mostrava razoavel, ao tempo dos
fatos, um incremento na seguranca dentro do estabelecimento escolar,
diante de ameacas perpetradas pelo aluno, no dia anterior a agresséo
fisica. 4. O Tribunal de origem, diante do conjunto fatico-probatério
constante dos autos, providenciou a devida fundamentagcédo dos requisitos
ensejadores da responsabilidade civil por omissdo do Estado. Neste
sentido, ndo obstante o dano ter sido igualmente causado por ato de
terceiro (aluno), atestou-se nas instancias ordinarias que existiam meios, a
cargo do Estado, razoaveis e suficientes para impedir a causacao do dano,
ndo satisfatoriamente utilizados. 5. A decisdo proferida pelo juizo a quo
com base nas provas que lastreiam os autos é impassivel de revisdo, no
ambito do recurso especial, nos termos da Sumula 07/STJ. 6. O Tribunal
de origem aplicou de maneira escorreita e fundamentada o regime da
responsabilidade civil, em caso de omissdo estatal, jA que, uma vez
demonstrados o nexo causal entre a inagdo do Poder Publico e o dano
configurado, e a culpa na ma prestacdo do servigo publico, surge a
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obrigacdo do Estado de reparar o dano. Precedentes. 7. Recurso especial
parcialmente conhecido e, nesta parte, ndo provido. (2011-O)

Face a omissdo do Estado, como se viu, esse Tribunal decide pela
responsabilidade subjetiva, 0 que aparece unicamente nesses casos. Para o
restante dos julgados, independente de quem seja a vitima, se usuario ou nao-
usuario do servico, o STJ adota o posicionamento de que a responsabilidade sera

objetiva, ou seja, ndo necessitando a comprovacao de culpa.

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO - VIOLAGAO DO ART. 535 DO
CPC - INOCORRENCIA - RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO ESTADO
— TERCEIRO ATINGIDO POR PROJETIL DISPARADO POR POLICIAL -
DANO MORAL - POSSIBILIDADE.

1. Nao ocorre ofensa ao art. 535, Il, do CPC quando o Tribunal de origem
decide fundamentadamente as questfes essenciais ao julgamento da lide.
2. Cabe ao Estado, pelo principio constitucional da responsabilidade,
reparar os danos causados por atos omissivos ou comissivos praticados
pelos agentes estatais. 3. Reconhecida nesta Corte a possibilidade de
reparacdo por danos morais no caso de responsabilidade objetiva do
Estado. 4. Recomposicao que se deve fazer ndo apenas no plano material,
mas também no imaterial. 5. Recurso especial provido.(2011-P)

RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL. CONCESSIONARIA
DE SERVIGO PUBLICO. TRANSMISSAO DE ENERGIA ELETRICA.
ATIVIDADE DE ALTA PERICULOSIDADE. TEORIA DO RISCO.
RESPONSABILIDADE OBJETIVA. CONSERVAGAO INADEQUADA DA
REDE DE TRANSMISSAO. INVERSAO DO ONUS DA PROVA. CULPA
DA EMPRESA RECONHECIDA PELA INSTANCIA DE ORIGEM.
RECURSO ESPECIAL NAO CONHECIDO.

1. A empresa que desempenha atividade de risco e, sobretudo, colhe
lucros desta, deve responder pelos danos que eventualmente ocasione a
terceiros, independentemente da comprovacdo de dolo ou culpa em sua
conduta. 2. Os riscos decorrentes da geracdo e transmissao de energia
elétrica, atividades realizadas em proveito da sociedade, devem,
igualmente, ser repartidos por todos, ensejando, por conseguinte, a
responsabilizacdo da coletividade, na figura do Estado e de suas
concessionarias, pelos danos ocasionados. 3. Nao obstante amparar-se na
Teoria do Risco, invocando a responsabilidade objetiva da concessionaria,
a instancias ordinarias também reconheceram existéncia de culpa em sua
conduta: a queda de fios de alta tensdo era constante na regido, mesmo
assim a empresa nao empreendeu as necessarias medidas de
conservagédo da rede, expondo a populagdo a risco desnecessario. 4. Nao
se conhece do recurso no tocante a reducao da pensdo mensal, porquanto
os danos materiais foram fixados na sentenca, sem que a parte ora
recorrente impugnasse tal ponto em seu recurso de apelacao,
conformando-se com o decisum. 5. O valor fixado nas instancias locais
para a indenizacdo por danos morais ndo se apresenta exorbitante ou
infimo, de modo a afrontar os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade, incidindo na espécie o enunciado n. 7 da Sumula do
STJ. 6. Ressalva do entendimento do e. Ministro Aldir Passarinho Junior,
gue ndo conheceu do recurso especial, adotando exclusivamente o
fundamento relativo a culpa da concessionaria demonstrada nas instancias
ordinarias, 0 que enseja sua responsabilidade subjetiva por omisséo.
Recurso especial ndo conhecido.(2011-Q)
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PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE CIVIL
DO ESTADO. HOSPITAL DA POLICIA MILITAR. ERRO MEDICO. MORTE
DE PACIENTE. INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS E MORAIS.
DENUNCIACAO DA LIDE. FACULTATIVA.

1. Os recorridos ajuizaram acdo de ressarcimento por danos materiais e
morais contra o Estado do Rio de Janeiro, em razdo de suposto erro
médico cometido no Hospital da Policia Militar. 2. Quando o servigo publico
€ prestado diretamente pelo Estado e custeado por meio de receitas
tributarias néo se caracteriza uma relagdo de consumo nem se aplicam as
regras do Cdédigo de Defesa do Consumidor. Precedentes. 3. Nos feitos em
gue se examina a responsabilidade civil do Estado, a denunciacdo da lide
ao agente causador do suposto dano ndo é obrigatdria. Cabera ao
magistrado avaliar se 0 ingresso do terceiro ocasionara prejuizo a
celeridade ou a economia processuais. Precedentes. 4. Considerando que
o Tribunal a quo limitou-se a indeferir a denunciacéo da lide com base no
art. 88, do CDC, devem os autos retornar a origem para que seja avaliado,
de acordo com as circunstancias faticas da demanda, se a intervencéo de
terceiros prejudicara ou ndo a regular tramitacdo do processo. 5. Recurso
especial provido em parte.(2011-R)

Faz-se importante lembrar que durante a pesquisa, varios foram o0s
acordaos encontrados que traziam a mesma ementa, por tratarem de casos muito
parecidos, 0 que ensejou ser desnecessario trazé-los ao presente trabalho.

Também foi pesquisado o entendimento do Egrégio Tribunal de Justica do
Estado do Parana, o qual mostrou seguir a linha de decisbes do Supremo Tribunal
Federal. Foram pesquisadas decisdes no periodo de 01/01/2009 a 01/06/2011 e
utilizadas as palavras Responsabilidade Civil, Servico Publico e Terceiro, como
parametros de pesquisa.

O resultado foram acérddos que mostram, como ja dito, a mesma
tendéncia de decisdes da nossa Corte Superior. No periodo compreendido até
meados de 2009, quando o STF ainda entendia que a responsabilidade, quanto aos
ndo-usuarios do servico, era subjetiva, este Tribunal entendeu da mesma forma,

senao vejamos:

DECISAO: ACORDAM os integrantes da Décima Camara Civel do Tribunal
de Justica do Estado do Parana, por unanimidade, em conhecer e negar
provimento ao recurso, nos termos do voto do relator. EMENTA:
CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL
DO ESTADO. CONCESSIONARIA PRESTADORA DE SERVIGO
PUBLICO. TRANSPORTE COLETIVO. ACIDENTE DE TRANSITO. NAO
USUARIO DO SERVICO. RESPONSABILIDADE SUBJETIVA. PROVA
ORAL CONTRADITORIA. AFERICAO DA CAUSA PRIMARIA.
IMPOSSIBILIDADE. APELO CONHECIDO E NAO PROVIDO. E subjetiva a
responsabilidade civil da concessionaria prestadora de servigos publicos
em relagdo a terceiros nao usuarios do servico. Precedente do STF. Em
raz8o da acentuada divergéncia do teor da prova oral, o conjunto
probatdrio é insuficiente para demonstrar de forma segura a causa primaria
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do acidente, o que leva a improcedéncia do pedido (artigo 333, I, do
CPC).(2011-S)

Observa-se, portanto, na decisdo, que o entendimento foi de que a
responsabilidade € subjetiva em relacdo aos nao-usuarios do servico, conforme
precedente do STF.

Apéds esse periodo, com a mudanga de entendimento do STF, mudaram
também as decisGes nesse Tribunal. As decisfes relativas aos usuarios do servico

seguem a mesma tendéncia de que a responsabilidade é objetiva, conforme:

DECISAO: ACORDAM OS DES. INTEGRANTES DA DECIMA CAMARA
CIVEL DO TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO PARANA, POR
UNANIMIDADE DE VOTOS, EM NEGAR PROVIMENTO AO RECURSO.
EMENTA: APELACAO CIVEL RESPONSABILIDADE CIVIL -
INDENIZACGAO POR DANOS MATERIAIS DECORRENTES DE
ROMPIMENTO DE REDE TELEFONICA SUBTERRANEA PESSOA
JURIDICA DE DIREITO PRIVADO PRESTADORA DE SERVICO
PUBLICO - RESPONSABILIDADE OBJETIVA NEXO DE CAUSALIDADE
NAO COMPROVAGCAO EXCLUDENTE DE RESPONSABILIDADE.
RECURSO DESPROVIDO. 1 - As concessiondrias de servigo publico e as
pessoas juridicas de direito privado, prestadoras de servico publico
respondem, independentemente da existéncia de culpa, pelos danos que
seus agentes, nesta qualidade, causarem a terceiros, nos termos do artigo
37, 8 6°, da Constituicdo Federal, incumbindo a vitima demonstrar, apenas,
0 dano e o nexo causal, para que subsista o dever de indenizar. 2 Se na
inicial, a autora foi categdrica em afirmar que os danos na linha telefénica
subterrdnea foram causados em virtude da utlizagdo de uma
retroescavadeira, e a prova oral demonstra, sem qualquer dudvida, que a
requerida ndo utilizava maquinas para execugao das obras, ndo resta
aquilatado o necessario nexo de causalidade entre o dano e a conduta da
suplicada, que possa ensejar o dever de indenizar.(2011-T)

DECISAO: ACORDAM os Senhores Desembargadores integrantes da 52
Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Parana, por
unanimidade de votos, em NEGAR PROVIMENTO AO RECURSO nos
termos da fundamentacdo. EMENTA: Ementa: APELACAO CIVEL.
INDENIZACAO. DANO MORAL. PESSOA IDOSA E PORTADORA DE
EPILEPSIA. QUEDA NO PONTO DE ONIBUS. BARRANCO COM TRES
METROS DE ALTURA, SEM QUALQUER PROTECAO. RE
PRESTADORA DO SERVICO PUBLICO DE TRANSPORTE COLETIVO.
NEGLIGENCIA COM A SEGURANGA. RESPONSABILIDADE CIVIL
CONFIGURADA. DANO EXTRA-PATRIMONIAL EVIDENCIADO PELO
SOFRIMENTO CAUSADO AO AUTOR, NO ASPECTO PSIQUICO E
FISICO. DEVER DE INDENIZAR. VALOR FIXADO NA SENTENGA
EQUILIBRADO PARA A ESPECIE (10 SM DA EPOCA DO FATO).
MANUTENCAO. JUROS DE MORA. VEDACAO A "REFORMATIO IN
PEJUS". INDEXACAO AO SALARIO MINIMO. NAO VERIFICACAO.
UTILIZACAO DO SALARIO APENAS COMO BASE (PARAMETRO) PARA
A FIXACAO DA INDENIZACAO, NAO COMO FATOR DE CORRECAO DA
MOEDA. SENTENCA MANTIDA. APELACAO CIVEL DESPROVIDA.(2011-
V)

DECISAO: ACORDAM os integrantes da Quinta Camara Civel do Tribunal
de Justica do Estado do Parana, por unanimidade de votos, em conhecer
dos recursos, negando provimento ao interposto pelos réus e provendo em
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parte o recurso adesivo, segundo o voto do Relator. EMENTA: DIREITO
CIVIL E CONSTITUCIONAL. ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS
MORAIS. INFESTACAO POR TOXOPLASMOSE. CONTAMINAGCAO DA
AGUA DO MUNICIPIO. RESPONSABILIDADE OBJETIVA DA
PRESTADORA DO SERVICO PUBLICO. ART. 37, § 65 CF.
RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA DO ENTE MUNICIPAL. CAUSAS
EXCLUDENTES DO DEVER DE INDENIZAR NAO DEMONSTRADAS.
QUANTUM INDENIZATORIO MAJORADO. RECURSO CONHECIDO.
APELACAO DO MUNICIPIO E AUTARQUIA DESPROVIDOS E RECUSO
ADESIVO PARCIALMENTE PROVIDO. 1. Nos termos do artigo 37, § 6°,
da Constituicdo Federal, "as pessoas juridicas de direito publico e as de
direito privado prestadoras de servigos publicos responderéo pelos danos
gue seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o
direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa",
incluindo-se ai a responsabilidade subsidiaria do ente publico municipal. 2.
A indenizacdo por dano moral, por se apresentar na forma in re ipsa,
independe de prova do prejuizo, porquanto compreende o sofrimento
mental, a dor da alma, a aflicdo, angustia ou humilhac&o a que é submetida
a vitima, causando-lhe afetacdo animica. 3. Na fixacdo do quantum
indenizatério, deve-se observar, entre outros parametros, a proporgao e a
razoabilidade, a fim de evitar quantias irrisérias ou exageradas, a gravidade
do trauma e grau de culpa do ofensor, bem como as condi¢cdes socio-
culturais e econdmicas da vitima.(2011-V)

DECISAO: ACORDAM os Desembargadores e Juizes Convocados
integrantes da Quinta Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do
Parand, por unanimidade, em negar provimento ao recurso de apelagao da
empresa VIACAO TAMANDARE LTDA e dar provimento ao recurso de
apelacdo da autora MARIA APARECIDA FERNANDES CORDEIRO, de
acordo com o voto do Relator. EMENTA: 1) RECURSO DE APELACAO
INTERPOSTO PELA AUTORA. REQUERIMENTO DE MAJORACAO DA
CONDENAGCAO POR DANOS MORAIS. ACIDENTE DE TRANSITO.
DANO PRESUMIDO SENDO DESNECESSARIA A PROVA EFETIVA DO
SOFRIMENTO DA AUTORA. CONDENACAO POR DANOS MORAIS
MAJORADA LEVANDO EM CONSIDERAGCAO AS CIRCUNSTANCIAS
PARTICULARES DO CASO, AS POSSES DO CAUSADOR DO DANO, A
SITUACAO PESSOAL DA VITIMA E A GRAVIDADE DA LESAO, SEM
QUE SE CONVERTA EM FONTE DE ENRIQUECIMENTO ILICITO.
RECURSO PROVIDO. 2) APELACAO CIVEL. ACAO DE INDENIZACAO.
RESPONSABILIDADE CIVIL. ACIDENTE DE TRANSITO. IDOSA QUE CAI
DA PLATARFOMA DO ONIBUS AO DESEMBARCAR. PESSOA JURIDICA
DE DIREITO PRIVADO PRESTADORA DE SERVICO PUBLICO.
RESPONSABILIDADE OBJETIVA. EXEGESE DO ARTIGO 37, 86° DA
CONSTITUIGAO FEDERAL. ALEGAGCAO DE CULPA EXCLUSIVA DA
VITIMA OU, SUBSIDIARIAMENTE, CULPA  CONCORRENTE.
INEXISTENCIA DE PROVA NOS AUTOS. APENAS ALEGAGOES.
RECURSO DE APELAGAO DA EMPRESA DESPROVIDO.(2011-W)

Ressalta-se 0 entendimento de que a responsabilidade quanto aos
usuarios do servico € objetiva, ou seja, € adotada a Teoria do risco administrativo,
gue é aplicada aos casos em que nao resta configurada culpa exclusiva da vitima,
caso fortuito ou de forga maior.

Por outro lado, as decisfes que fazem referéncia aos ndo-usuarios do
servico, que até entdo era considerada a responsabilidade subjetiva, tomaram outro

rumo, e passou-se a considerar a responsabilidade objetiva também nesses casos:



DECISAO: ACORDAM OS DESEMBARGADORES INTEGRANTES DA
DECIMA CAMARA CIVEL DO TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO
PARANA, POR UNANIMIDADE DE VOTOS, EM DAR PARCIAL
PROVIMENTO AO RECURSO. EMENTA: APELACAO CIVEL
RESPONSABILIDADE  CIVIL -  ACIDENTE DE  TRANSITO
ATROPELAMENTO CONCESSIONARIA DE SERVICO PUBLICO
RESPONSABILIDADE OBJETIVA - CULPA EXCLUSIVA DA VITIMA NAO
DEMONSTRADA CROQUI QUE NAO DEMONSTRA COM EXATIDAO OS
FATOS - VERSOES CONFLITANTES DAS PARTES, CORROBORADAS
PELAS TESTEMUNHAS - DEVER DE INDENIZAR. APELACAO
PARCIALMENTE PROVIDA. 1 - A empresa requerida, na qualidade de
prestadora de servico publico, responde objetivamente pelos danos
causados a terceiros, ainda que estes ndo sejam usuarios dos seus
servigos publicos. Tendo em vista que a requerida ndo se desincumbiu de
provar que o sinistro ocorreu por culpa exclusiva da vitima, 6nus este que
Ihe competia, cumpre reconhecer, o dever de indenizar. 2 Na indenizacao
por dano material, compreendem-se o0s valores despendidos com o
atendimento médico-hospitar, medicamentos, mensalidade escolar (do
periodo em que ficou afastada de tal atividade), taxa para a emissédo do
Boletim de Ocorréncia, pericia do acidente e correios, vez que decorrem do
proprio ato ilicito praticado. 3 - Pacifico o cabimento de indenizagao por
danos morais, e seu reconhecimento, in casu, ndo demanda comprovacao,
ja que presumidos, traduzindo-se no enorme sofrimento a que foi
submetida a suplicante, vez que em razdo do acidente passou por diversos
procedimentos e intervencdes cirlrgicas para a contencdo das lesdes
sofridas, ficando hospitalizada, inclusive na UTI, por cerca de 15 dias, e
afastada de suas atividades normais por consideravel periodo. 4 - A fixacéo
do montante devido a titulo de dano moral fica ao prudente arbitrio do
Julgador, devendo pesar nestas circunstancias, a gravidade da culpa, a
extensdo do dano, a possibilidade de quem deve repara-lo, e as condicdes
do ofendido, cumprindo levar em conta, que a repara¢cdo nao deve gerar o
enriquecimento ilicito, constituindo, ainda, sancdo apta a coibir atos da
mesma espécie.(2011-X)

DECISAO: Acordam os Desembargadores do 102 Camara Civel do
Tribunal de Justica do Estado do Parana em ndo conhecer do agravo
retido, dar parcial provimento ao recurso de apelacdo n° 01 (do autor), para
majorar o quantum dos danos morais para R$ 20.000,00 (vinte mil reais),
com juros e corregdo monetaria, contados da data do presente. EMENTA:
APELACAO CIVEL - RESPONSABILIDADE CIVIL - ACIDENTE DE
TRANSITO - CAMINHAO QUE AVANGCA PREFERENCIAL E INICIA
MANOBRA DE CONVERSAO A DIREITA SEM AS DEVIDAS CAUTELAS
OBSTRUCAO DO TRAFEGO - INTERCEPTACAO DA TRAJETORIA DO
MOTOCICLISTA - CONCESSIONARIA DE SERVICO PUBLICO

RESPONSABILIDADE OBJETIVA - CULPA EXCLUSIVA DA VITIMA NAO
DEMONSTRADA CULPA DO CONDUTOR DO CAMINHAO, ADEMAIS,
QUE RESTOU PATENTEADA - DEVER DE INDENIZAR DANOS MORAIS
- QUANTUM INDENIZATORIO - MAJORACAO. AGRAVO RETIDO NAO
CONHECIDO. RECURSO DE APELAGCAO PARCIALMENTE PROVIDO.
RECURSO ADESIVO DESPROVIDO. 1 N&o se conhece do recurso de
agravo retido, se a parte ndo pede a sua apreciacdo nas razBes ou
contrarrazdes do apelo, nos termos do art. 523, § 1°, do Cddigo de
Processo Civil. 2 - A empresa requerida, na qualidade de prestadora de
servico publico, responde objetivamente, ou seja, independentemente de
culpa, pelos danos causados a terceiros, ainda que estes ndo sejam
usuarios dos seus servicos publicos. Tendo em vista que a requerida nao
se desincumbiu de provar que o sinistro ocorreu por culpa exclusiva da
vitima, 6nus este que lhes competia, cumpre reconhecer, o dever de
indenizar. De mais a mais, a invasdo de via preferencial, somada a
manobra de conversdo a direita, sem as cautelas legais do art. 38, do
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Cdédigo de Transito Brasileiro, vindo em conseqiéncia a interceptar a
marcha de motocicleta, que trafegava normalmente pela via prioritaria,
configura-se na causa primordial do acidente, decorrendo dai o dever de
indenizar. 3 - Pacifico o cabimento de indeniza¢cdo por danos morais, e seu
reconhecimento, in casu, ndo demanda comprovacéao, ja que presumidos,
traduzindo-se no enorme sofrimento a que foi submetido o suplicante, vez
gue em razéo do acidente passou por cirurgias para a contencao da fratura
exposta sofrida na perna esquerda, com a colocacao de placas e parafusos
metalicos, sendo necessario se submeter, ainda, a mais uma cirurgia, e
ficou afastado de suas atividades normais por consideravel periodo,
permanecendo com sequelas. 4 - A fixagdo do montante devido a titulo de
dano moral fica ao prudente arbitrio do Julgador, devendo pesar nestas
circunstancias, a gravidade da culpa, a extensdo do dano, a possibilidade
de quem deve repara-lo, e as condic6es do ofendido, cumprindo levar em
conta, que a reparacdo nao deve gerar o enriqguecimento ilicito,
constituindo, ainda, sancdo apta a coibir atos da mesma espécie.(2011-Y)

Portanto, pode-se dizer que, também no Tribunal de Justica do Estado do
Parana, a jurisprudéncia atualmente mostra-se pacifica no entendimento de que o
termo “terceiros” que consta no texto constitucional acolhe ndo mais somente
usuarios do servico, mas também o0s nao-usuarios, sendo a responsabilidade
objetiva em ambos 0s casos.

Nota-se, ainda, que sdo sempre observadas nos acorddos as causas
excludentes de responsabilidade que, se estiverem presentes eximem o0 réu da
obrigacéo de indenizar, conforme ja exposto no presente trabalho.

Importa salientar ainda que foram encontrados na pesquisa alguns
acorddos muito parecidos, 0s quais apresentavam a mesma ementa e decisao,
mudadas somente a data, o local e os envolvidos na lide, como € o caso, ha maioria
das vezes, de acidentes de transito, motivo pelo qual os mesmos nao foram
esposados, visto que a jurisprudéncia mostra-se no mesmo sentido.

Ao final do trabalho, pesquisou-se ainda decisbes sobre o tema no
Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina, utilizando-se o mesmo periodo de
tempo e palavras de busca, quais sejam 01/01/2009 a 01/06/2011, e
Responsabilidade Civil, Servico Publico e terceiro, respectivamente.

Com esses parametros de pesquisa, foi encontrado apenas um julgado
perante o TJSC, o qual mostra o entendimento desse Tribunal no sentido de que a
responsabilidade é sempre objetiva, salvo nos casos de atos omissivos, em que sera

subjetiva, conforme:

ACAO DE INDENIZACAO - VEICULO DANIFICADO POR TORCEDORES
NAS PROXIMIDADES DE ESTADIO DE FUTEBOL - RESPONSABILIDADE
ATRIBUIDA AO ESTADO PELA INEFICACIA DOS SERVICOS DE
PROTECAO POLICIAL - PRETENSAO JULGADA IMPROCEDENTE -
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RECURSO DESPROVIDO 1. As pessoas juridicas de direito piblico sédo
civiimente responsaveis "pelos danos que seus agentes, nessa qualidade,
causarem a terceiros" (CR, art. 37, § 6°). Em relac@o a atos comissivos, a
responsabilidade é objetiva, circunstancia que ndo desonera o autor do
O6nus de demonstrar o "nexo causal entre o fato lesivo (comissivo ou
omissivo) e o dano, bem como o seu montante. Comprovados esses dois
elementos, surge naturalmente a obrigacdo de indenizar. Para eximir-se
dessa obrigacdo incumbird a Fazenda Publica comprovar que a vitima
concorreu com culpa ou dolo para o evento danoso. Enquanto néo
evidenciar a culpabilidade da vitima, subsiste a responsabilidade objetiva da
Administracdo. Se total a culpa da vitima, fica excluida a responsabilidade
da Fazenda Publica; se parcial, reparte-se o quantum da indenizagédo" (Hely
Lopes Meirelles; REsp n. 38.666, Min. Garcia Vieira). Quanto aos atos
omissivos, € subjetiva. "Assim é porque, para se configurar a
responsabilidade pelos danos causados, ha de se verificar (na hip6tese de
omissao) se era de se esperar a atuacao do Estado. Em outro falar: se o
Estado omitiu-se, ha de se perquirir se havia dever de agir. Ou, entéo, se a
acédo estatal teria sido defeituosa a ponto de se caracterizar insuficiéncia da
prestacdo de servico" (Lucia Valle Figueiredo, Celso Antdnio Bandeira de
Mello, Alvaro Lazzarini, Maria Sylvia Zanella Di Pietro; RE n. 204.037, Min.
Carlos Velloso; REsp n. 721.439, Min. Eliana Calmon; AC 2006.035848-0,
de Sdo Miguel do Oeste; AC n. 2002.021362-0, Des. Sérgio Roberto
Baasch Luz). Todavia, a responsabilidade das pessoas juridicas de direito
publico "ndo vai ao extremo de lhe ser atribuido o dever de reparacédo de
prejuizos em razédo de tudo que acontece no meio social" (José dos Santos
Carvalho Filho; RE n. 109.615, Min. Celso de Mello). 2. Salvo se
comprovada a omissdo dos agentes publicos, ndo responde o Estado pelo
danos causados por torcedores a veiculo parqueado nas proximidades de
estadio de futebol.(2011-2)

Assim, conforme se pode concluir, a moderna jurisprudéncia nos
Tribunais esta uniformizada no sentido de que, independente de quem seja a vitima,
Ou seja, se usuario ou ndo-usuario do servigo, a responsabilidade da administracédo
sera objetiva, ndo necessitando da comprovacdo de culpa por parte do afetado,
somente o dano e o nexo de causalidade. As excec¢des que encontramos estavam
no periodo em que essa discussao ainda ndo era pacifica perante o Supremo
Tribunal Federal, quando este ainda entendia que a responsabilidade quanto aos
nao-usuarios do servico publico era subjetiva.

Quanto a responsabilidade subjetiva, os Tribunais pesquisados ainda a
adotam nos casos em que ha omissdo do Estado, devendo a vitima provar que
realmente houve omissao estatal, em outros dizeres, provar que o Estado ficou
inerte quando deveria agir.

Por parte da doutrina, esta sim se mostra bastante dividida, ndo ha um
consenso. Varios doutrinadores deixam de cuidar do tema em suas obras e, aqueles
gue expde suas teses apresentam divergéncia entre si. Isso se da por que se trata

de um assunto muito recente, pacificado ha pouco em nossos tribunais.
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O que importa é que os aplicadores do direito ndo estdo mais restringindo
o alcance da Constituicdo Federal, como ja o fizeram, pois essa com certeza nao foi
a intencao do legislador ao criar esse dispositivo, que serve para o0 resguardo do

direito de todos que sofrerem dano causado por delegatarias de servi¢o publico.
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5 — CONSIDERACOES FINAIS

Face a todo o exposto no decorrer dos capitulos do presente trabalho,
nota-se que a Responsabilidade Civil das empresas que prestam servigos publicos
acompanhou as modificacées sofridas pelo instituto da Responsabilidade Civil, ou
seja, apresenta tendéncia a ser objetiva a responsabilidade.

Isso porque houve grande discussédo sobre quem estaria sob a protecao
do artigo 37, 86° da Constituicdo Federal, que deixou a questdo com uma certa
omissao, obscuridade, citando, em seu texto, a palavra “terceiros” para se referir a
guem sofresse dano causado por essas empresas.

Importa ressaltar que, para que fosse sanada essa duvida, os aplicadores
do direito tiveram que interpretar o texto constitucional com base em seus
conhecimentos e também na doutrina existente.

No tocante a doutrina encontramos autores que defendem as duas
posi¢cdes. Ha quem defenda que a responsabilidade sera objetiva em relacdo aos
usuarios do servico, pois somente esses sao titulares do direito de receber um
servico adequado. Por outro lado, outra parte da doutrina nos da o entendimento de
que ndo importa quem seja o lesado, a responsabilidade € objetiva, partindo da
premissa de que terceiro é aquele que ndo esta na relacdo entre o Estado e a
empresa prestadora do servico.

Encontramos nos tribunais julgados que nos mostram que, quando se
trata de atos omissivos do Estado, cabe a vitima provar que este deveria ter agido e
ndo o fez, para que haja o dever de indenizar. Em outras palavras, a vitima tera que
demonstrar a culpa da Administragédo, sendo a responsabilidade, portanto, objetiva.

Outro aspecto levado em consideracao pelos tribunais sdo as causas
excludentes, as quais acabam por atenuar ou excluir o dever de indenizar, se forem
observadas.

Portanto, a redacdo do artigo 37, § 6° da Constituicdo Federal esté longe
de ser clara. A intencdo do legislador foi proteger a quem sofresse qualquer tipo de
dano, por isso editou esta norma. O problema se encontra no termo usado por ele, 0
qgual deixa duvidas quanto a sua abrangéncia, que acabaram por acarretar em toda

essa discussao acerca do tema.
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Quanto a jurisprudéncia dos Tribunais brasileiros, hoje, essa se mostra
pacifica em seus entendimentos. Porém nem sempre foi assim. Foram encontrados
julgados recentes que demonstraram o entendimento contrario ao que se tem hoje,
qual seja, a responsabilidade civil somente € objetiva quando o dano for causado a
um usuario do servigo publico, e, quando n&o-usuario, logicamente, subjetiva. Como
ja citado, hoje se tem o entendimento de que a responsabilidade sera objetiva em
relacdo a usuarios e nao-usuarios, 0s “terceiros” a que se refere o0 texto

constitucional.
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