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RESUMO

Este artigo cientifico, o qual é resultado de pesquisas em dou-
trinas e artigos relacionados a temética, além de andlises juris-
prudenciais, propde uma visao geral sobre o desenvolvimento
da responsabilidade civil estatal desde seus primérdios até o
atual modo de tratamento desse assunto no ordenamento juri-
dico brasileiro. O objeto principal de observacio é a questao
da responsabilidade dos prestadores de servico publico, com
destaque para a incidéncia ou ndo do disposto no diploma cons-
titucional em casos de danos a ndo usudrios. Nesse sentido, é
apresentada, primeiramente, uma explanagao sobre o histérico
da responsabilidade civil do Poder Publico, perpassando por um
estudo sobre as teorias mais relevantes e utilizadas em nosso
sistema juridico (teoria do risco e da falta de servico), até que se
chegue ao tema objeto deste trabalho. Desse modo, busca-se,
além de proporcionar ao leitor uma melhor compreensao sobre
tdo relevante matéria, expor as razoes pelas quais é devida a
incidéncia da modalidade objetiva de responsabilidade nas hi-
péteses de lesdes provocadas por prestadores de servico publico
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a terceiros, demonstrando, por fim, que o atual posicionamento
da Corte Suprema sobre tal assunto estd em sintonia com o espi-
rito constitucional.

Palavras-Chave: Responsabilidade. Prestadores. Servico Pabli-
co. Terceiros.

ABSTRACT

This scientific study — which is the result of research on doc-
trines and articles related to the theme, in addition to jurispru-
dential analyses — proposes an overview on the development
of state civil liability from its origin to the way this subject is
treated in the Brazilian legal system today. Our main object is
the liability issue of public service providers, with emphasis on
whether or not the provisions of the constitutional decree are
applied to cases of damages to non-users. In this direction, an
explanation about the history of civil liability of the government
is presented first, going through a study on the most relevant
and used theories in our legal system (theory of risk and lack of
service), until the theme of this study is reached. In this way, we
seek, in addition to providing the reader a better understanding
of such an important subject, to explain the reasons behind the
incidence of the objective liability mode in case of injury cau-
sed by public service providers to third parties, thus showing
that the current position of the Supreme Court on this matter is
in line with the constitutional spirit.
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1 INTRODUCAO

A responsabilidade estatal pelos danos provocados aos
individuos recebeu e continua a receber tratamento distinto
conforme o tempo e o espaco, de modo que foram elaboradas
diversas teorias — a exemplo da teoria da irresponsabilidade, da
culpa anoénima e do risco administrativo, que serao explicadas
no decorrer deste trabalho — para fundamenta-la e até mesmo
negar sua existéncia. Tal diversidade de tratamento resultou em
um tema, da seara administrativa, muito relevante e interessante
de ser analisado. Em nosso ordenamento juridico, como reflexo
dessa tao variada gama tedrica, nao ha teoria Ginica que abarque
todas as hipdteses de responsabilidade, coexistindo nele algu-
mas delas, a exemplo da teoria do risco e da culpa an6nima,
conforme se demonstrard no desenvolvimento deste trabalho.

Com o advento da Constituicao de 1988, a responsabi-
lidade objetiva foi estendida aos entes privados, o que corro-
bora com o viés democratico da referida Carta Politica. Ocorre
que, apesar do tao grande avanco, entendimento do Supremo
Tribunal Federal terminou por limitar a citada modalidade de
responsabilidade das prestadoras de servicos publicos apenas
para os casos de danos provocados aos seus usuarios? (BRASIL,
2014), o que consubstanciara verdadeira ofensa a ratio do dis-
positivo constitucional.

O que se busca com este trabalho, portanto, é apresentar
0s motivos pelos quais seria devida a aplicacao da responsabili-
dade objetiva aos delegatarios de servicos publicos nos casos de
prejuizos a terceiros nao usuarios, além de proporcionar um pa-
norama geral sobre a regulacao da matéria no Direito brasileiro.

2 STF. RE 262651 SP, Relator Min. Carlos Velloso, Data de Julgamento: 16/11/2004,
Segunda Turma, Data de Publicagao: DJ 06/05/2005.
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Procurou-se, entao, — mediante pesquisa em doutrinas e
artigos relacionados a tematica, além de analises jurispruden-
ciais — apresentar, primeiramente, uma explanacao geral sobre
a evolucao histérica da responsabilidade civil do Poder Publi-
co, perpassando por um estudo sobre as teorias mais relevantes
e utilizadas em nosso sistema juridico (teoria do risco e da falta
de servigco, abordadas nas secoes 3 e 4, respectivamente), até
que se chegasse ao tema objeto deste trabalho, tratado na ul-
tima secdo, na qual serao expostos desde conceitos basicos, a
exemplo da definicao de servico publico, até ideias mais espe-
cificas, como a questao da existéncia de responsabilidade sub-
sidiaria e solidaria em tais casos.

2 EVOLUCAO DA RESPONSABILIDADE ESTATAL

Na época dos regimes absolutistas e despéticos, predo-
minava a ideia de que o Estado, personificado pela figura do
rei, nao poderia ser responsabilizado diante de danos causados
por atos de seus agentes a terceiros, tendo em vista premissas
a muito ultrapassadas como “the king can do no wrong” (o rei
nao pode cometer erros). Vigorava, portanto, o principio da ir-
responsabilidade estatal, o que representava uma negacao do
direito por aquele que deveria, precipuamente, protegé-lo, ou
seja, o Estado. H& de se ressaltar que, no Brasil, ndo houve a
existéncia de tal fase. (ALEXANDRINO; PAULO, 2016, p. 848)

Em meados do século XIX, devido a influéncias do cres-
cente liberalismo, a tese de irresponsabilidade estatal foi gra-
dativamente enfraquecendo-se, de modo que foi desenvolvida
a teoria civilista da culpa — assim chamada, pois era embasada
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em principios do Direito Civil ligados a ideia de culpa. (PIE-
TRO, 2014, p. 717)

De acordo com escélio de José dos Santos Carvalho Filho
(2014, p. 555), em um primeiro momento, distinguiu-se os atos
praticados pela administracao entre aqueles de império e de
gestao, a fim de que a teoria da irresponsabilidade fosse mitiga-
da. Nesse contexto, os de império representavam as condutas
fundamentadas em privilégios do Estado, estando tal ente em
condicao de superioridade quando comparado ao particular.
Desse modo, esses atos seriam aplicados coercitivamente e sem
necessidade de qualquer autorizagao; enquanto que os atos de
gestao seriam os praticados quando a administracao nao apre-
sentasse qualquer prerrogativa especial e estivesse em igualda-
de de condigoes com o individuo comum. A partir dessa distin-
¢ao, admitiu-se a responsabilidade da administracao quando o
dano decorresse apenas de atos de gestao, pois os de império
seriam praticados pelo rei cuja pessoa era distinta do Estado.

Posteriormente, deixou-se de lado a referida classificacao
dos atos da administracao, devido as criticas relativas, princi-
palmente, a impossibilidade de se dividir a personalidade do
Estado com a do monarca. Passou a prevalecer a teoria da culpa
civil, segundo a qual a administracao responderia pelos danos
causados aos individuos sempre que seus agentes tivessem agi-
do com dolo ou culpa, recaindo sobre o particular lesado a
obrigacao de demonstrar tais elementos. (PIETRO, 2014)

Desenvolveu-se, ainda, a teoria da culpa administrativa,
a qual representa uma espécie de fase de transicao entre a da
culpa civil com sua base subjetiva e a do risco administrativo
fundado na tese objetiva. Para tal doutrina, a obrigacao de in-
denizar serd devida caso o dano haja sido derivado de alguma
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falta objetiva na prestacao do servico publico, o que torna im-
portante ressaltar que, apesar de nao ser necessario perquirir a
culpa subjetiva do agente administrativo, o dever de compro-
var a falta de servico recai sobre a vitima, sendo tal falta con-
substanciada em alguma das trés seguintes formas: inexisténcia,
mau funcionamento ou retardamento, de acordo com o escélio
de Hely Lopes Meirelles (2016).

2.1 Teoria do risco

Avancando na evolucao histérica da responsabilidade es-
tatal, foi desenvolvida a teoria do risco administrativo para a
qual nao é necessaria a demonstracdo de culpa de determinado
agente publico ou a falta do servico a fim de que se possa res-
ponsabilizar o Poder Publico por prejuizo causado a terceiro.
Assim, sendo constatada a simples existéncia do nexo de cau-
salidade entre o dano e a agao administrativa, o Poder Publico
sera incumbido da obrigacao de indenizar. Consequentemente,
o fundamento principal desse dever deixa de ser a culpa e passa
a se concentrar no risco o que caracteriza a responsabilidade
civil objetiva do Estado (FURTADO, 2012, p. 858).

Nos moldes dessa teoria, o particular que sofreu o dano
nao necessita comprovar a culpa do Estado ou de agente pu-
blico, cabendo a administracao publica o énus probatoério de
demonstrar, como matéria de defesa, a existéncia de causas ex-
cludentes de responsabilidade. Dentre essas situacoes, podem
ser citadas a culpa exclusiva da vitima ou de terceiro — sendo
importante ressaltar que, na hipotese de culpa reciproca en-
tre a vitima e a administracao, a obrigacao de indenizar sera
reduzida proporcionalmente ao grau de culpa de cada agente
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causador —, o caso fortuito e a forca maior, pois nesses casos
ndo haverd a configuracdo do nexo causal entre a atividade ad-
ministrativa e o dano ocorrido (MEIRELLES, 2016).

No Brasil, a teoria do risco administrativo foi adotada
primeiramente pela Constituicao de 1946, em seu artigo 1943,
mantendo-se presente nos demais textos constitucionais desde
entdo e estando contemplada na atual Carta Magna, no §6° do
seu artigo 374,

Como desdobramento da referida teoria, temos aquela
do risco integral, a qual pode ser considerada uma modalidade
extrema de responsabilizacdo pelo risco da atividade realizada,
uma vez que justifica o nascimento do dever reparatorio, mes-
mo quando verificada alguma das escusas de responsabilidade
(culpa exclusiva da vitima ou de terceiro, caso fortuito e forca
maior). Nesse contexto, para que surja a obrigacao indeniza-
toria, é necessaria apenas a existéncia do evento danoso e do
nexo causal. Este Gltimo pressuposto, vale advertir, é severa-
mente mitigado, pois ndo se exige que a atividade desenvolvida
seja causa direta e imediata do evento, bastando que tenha pro-
piciado a ocasiao para sua eclosao, conforme assevera Sergio
Cavalieri Filho (2014).

Exemplo corriqueiro de aplicagao da teoria do risco inte-
gral atine aos danos ambientais, consoante é reconhecido pela
jurisprudéncia, como se pode constatar da ementa do seguinte
julgado do Superior Tribunal de Justica:

CIVIL. RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE
CIVIL. ROMPIMENTO DE BARRAGEM. “MAR DE

3 Art 194 — As pessoas juridicas de direito publico interno sao civilmente responsaveis
pelos danos que os seus funcionarios, nessa qualidade, causem a terceiros
4 Art. 37 [...]§ 6° As pessoas juridicas de direito ptblico e as de direito privado prestado-

ras de servicos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a
terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.
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LAMA” QUE INVADIU AS RESIDENCIAS. TEORIA
DO RISCO INTEGRAL. NEXO DE CAUSALIDADE.
SUMULA N. 7/ST). DANO MORAL IN RE IPSA.
CERCEAMENTO DE DEFESA. VIOLACAO AO ART.
397 DO CPC. INOCORRENCIA. 1. Inexiste viola-
¢ao do art. 535 do Codigo de Processo Civil se todas
as questdes juridicas relevantes para a solucao da
controvérsia sao apreciadas, de forma fundamenta-
da, sobrevindo, porém, conclusdo em sentido con-
trario ao almejado pela parte. 2. O fundamento do
acordao estadual de que a ré teve ciéncia dos docu-
mentos juntados em audiéncia, deixando, contudo,
de impugné-los a tempo e modo e de manejar even-
tual agravo retido (sendo atingido, portanto, pela
preclusao), bem como o fato de ter considerado os
documentos totalmente dispensaveis para a solugao
da lide, nao foi combatido no recurso especial, per-
manecendo incélume o aresto nesse ponto. Incidén-
cia da Sumula 283/STF. 3. E firme a jurisprudéncia
do ST) no sentido de que, nos danos ambientais,
incide a teoria do risco integral, advindo dai o ca-
rater objetivo da responsabilidade, com expressa
previsao constitucional (art. 225, § 3°, da CF) e le-
gal (art. 14, § 1°, da Lei n. 6.938/1981), sendo, por
conseguinte, descabida a alegacao de excludentes
de responsabilidade, bastando, para tanto, a ocor-
réncia de resultado prejudicial ao homem e ao am-
biente advinda de uma acao ou omissao do respon-
savel. 4. A premissa firmada pela Corte de origem,
de existéncia de relacdo de causa e efeito entre o
rompimento da barragem — com o vazamento de
2 bilhoes de litros de dejetos de bauxita e o trans-
bordamento do Rio Muriaé —, e o resultado danoso
sofrido pela recorrida com a inundacdo de sua casa
pela lama, é inafastavel sem o reexame da matéria
fatica, procedimento vedado em recurso especial.
Aplicacdo da Simula 7/STJ. 5. Na hipétese, a auto-
ra, idosa de 81 anos, vendo o esfor¢co de uma vida
sendo destruido pela invasao de sua morada por de-
jetos de lama e agua decorrentes do rompimento da
barragem, tendo que deixar a sua morada as pressas,
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afetada pelo medo e sofrimento de ndo mais poder
retornar (diante da iminéncia de novo evento simi-
lar), e pela angustia de nada poder fazer, teve ofen-
dida sua dignidade, acarretando abalo em sua esfera
moral. 6. A admissibilidade do recurso especial, na
hipotese da alinea ¢ do permissivo constitucional,
exige a indicacgao das circunstancias que identificam
ou assemelham os casos confrontados, mediante o
cotejo dos fundamentos da decisao recorrida com
0 acordao paradigma, a fim de demonstrar a diver-
géncia jurisprudencial existente (arts. 541 do CPC
e 255 do RISTJ). 7. Recurso especial a que se nega
provimento.® (BRASIL, 2013a, grifos nossos)

Vale ressaltar que, para fins de responsabilidade extracon-
tratual do Estado, ndo h& unanimidade na doutrina no que se
refere a aplicacao da teoria do risco integral. Contudo, alguns
autores consideram que as obrigacoes de indenizar oriundas de
danos causados por acidentes nucleares teriam fundamento nes-
sa corrente doutrinaria. (ALEXANDRINO; PAULO, 2016, p. 851)

Diégenes Gasparini (2011, p. 1114), ao explicar de for-
ma magistral e de facil compreensao o que se entende por teo-
ria do risco integral, expoe que:

Por teoria do risco integral entende-se a que obriga
o Estado a indenizar todo e qualquer dano, desde
que envolvido no respectivo evento. Ndo se indaga,
portanto, a respeito da culpa da vitima na producao
do evento danoso, nem se permite qualquer prova
visando elidir essa responsabilidade. Basta, para
caracterizar a obrigacdo de indenizar, o simples
envolvimento do Estado no evento. Assim, ter-se-ia
de indenizar a familia da vitima de alguém que, de-
sejando suicidar-se, viesse a se atirar sob as rodas
de um veiculo, coletor de lixo, de propriedade da

5 STJ. REsp 1374342 MG 2012/0179643-6, Relator Min. Luis Felipe Salomao, Data de
Julgamento: 10/09/2013, Quarta Turma, Data de Publicacao: Dje 25/09/2013.
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Administracao Publica, ou se atirasse de um prédio
sobre a via publica. Nos dois exemplos, por essa
teoria, o Estado, que foi simplesmente envolvido
no evento por ser o proprietario do caminhao cole-
tor de lixo e da via publica, teria de indenizar. Em
ambos os casos os danos ndo foram causados por
agentes do Estado. A vitima os procurou, e o Estado,
mesmo assim, teria de indenizar.

Importa, outrossim, fazer referéncia a licao de Maria Syl-
via Zanella Di Pietro (2014, p. 716), na qual a ilustre autora
aborda com maestria a evolucao da responsabilidade estatal:

O tema da responsabilidade civil do Estado tem re-
cebido tratamento diverso no tempo e no espaco;
inimeras teorias tém sido elaboradas, inexistindo
dentro de um mesmo direito uniformidade de re-
gime juridico que abranja todas as hipoteses. Em
alguns sistemas, como o anglo-saxao, prevalecem
os principios de direito privado; em outros, como o
europeu-continental, adota-se o regime publicistico.
A regra adotada, por muito tempo, foi a da irrespon-
sabilidade; caminhou-se, depois, para a responsabi-
lidade subjetiva, vinculada a culpa, ainda hoje acei-
ta em varias hipéteses; evoluiu-se, posteriormente,
para a teoria da responsabilidade objetiva, aplica-
vel, no entanto, diante de requisitos varidveis de um
sistema para outro, de acordo com normas impostas
pelo direito positivo.

3 ANALISE DO §6° DO ART. 37 DA CONSTITUICAO FEDERAL
E A CONSAGRACAO DA RESPONSABILIDADE OBJETIVA

Consoante foi exposto anteriormente, tanto a doutrina

como a jurisprudéncia entendem de forma pacifica que a Cons-
tituicio Federal de 1988 acolheu no §6° do seu artigo 37 a
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teoria do risco administrativo como fundamento do dever repa-
ratorio estatal. Tal preceito constitucional evidencia a consagra-
cao da responsabilidade objetiva do Poder Publico nos casos
de danos ocasionados de conduta comissiva, ou seja, decor-
rentes da atuacao dos agentes publicos ou dos prestadores de
servicos publicos. (SCATOLINO; TRINDADE, 2016)

O principal fundamento da aplicacdao dessa modalidade
de responsabilidade ¢ a ideia de que a atividade administrativa
apresenta riscos inerentes ao seu exercicio, 0s quais sao assu-
midos por todos. Assim, os danos que podem advir da atuagao
estatal devem ser repartidos entre os membros da coletividade,
ou seja, os potenciais beneficiarios dos servicos pablicos (ALE-
XANDRINO; PAULO, 2016). Sua adocao evidencia, portanto,
o viés democrético da atual Carta Politica, ao promover, nesse
aspecto, a concrecao do principio da igualdade.

Um dos pontos do aludido dispositivo constitucional de
maior destaque foi a extensao da responsabilidade objetiva
aos entes privados, tanto aqueles integrantes da Administracao
Indireta (empresas publicas, sociedades de economia mista e
fundacoes publicas de direito privado), quanto aos delegatarios
de servicos publicos (concessionarios, permissionarios e autori-
zatarios), atendendo antigos anseios que remontam a época de
Constituicoes passadas — 1946, 1967 e 1969 —, nas quais essa
espécie de responsabilidade era aplicavel apenas as pessoas ju-
ridicas de Direito Publico.

Ao abordar o tema, Sergio Cavalieri Filho (2014, p. 302)
sintetiza em uma frase a razao da extensao do 6nus reparatério
aos entes privados citados no §6° do art. 37: “quem tem os
bonus deve suportar os énus”, citando, ainda, valoroso e elu-
cidativo ensinamento de Hely Lopes Meirelles (2016, p. 785):
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Em edicoes anteriores, influenciados pela letra da
norma constitucional, entendemos excluidas da
aplicacdo desse principio as pessoas fisicas e as
pessoas juridicas que exercam fungdes publicas de-
legadas, sob a forma de entidades para-estatais ou
de empresas concessionarias ou permissiondrias de
servicos publicos. Todavia, evoluimos no sentido de
que também estas respondem objetivamente pelos
danos que seus empregados, nessa qualidade, cau-
sarem a terceiros, pois [...], ndo é justo e juridico
que a s6 transferéncia de execucao de uma obra ou
de um servico originariamente publico a particular
descaracterize sua intrinseca natureza estatal e li-
bere o executor privado das responsabilidades que
teria o Poder Publico se o executasse diretamente,
criando maiores 6nus de prova ao lesado.

Superada essa questdo, passemos agora ao exame dos
pressupostos da responsabilidade objetiva da administracao e
dos prestadores de servico publico — a saber, acdo ou omissao
administrativa (neste Gltimo caso quando o Estado estiver na
posicao de garante), dano e nexo causal.

O primeiro requisito, que é denominado de oficialidade
da conduta ou de fato administrativo, cinge-se basicamente na
atuacao de algum agente publico que aja nessa qualidade ou
a pretexto de exercé-la, incluindo-se também os empregados
de entes prestadores de servicos publicos mesmo que nao in-
tegrantes da administracdo publica, segundo ensinamento de
Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2014).

Nao interessa perquirir se a atuacao foi licita ou ilicita, mas
tao somente se o agente, desde que apresentando algum vincu-
lo juridico com a administragcao, ainda que eivado de nulidade,
tenha atuado dentro de suas atribuicoes ou com o fito de pratica
-las. Exemplo de vinculo maculado pela nulidade é o caso do fun-
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cionario de fato, termo usado para designar aquele que, apesar de
nao apresentar uma investidura formal e regular, executa alguma
funcdo publica em nome do Estado (CARVALHO FILHO, 2014).
Desse modo, o Poder Publico nao pode ser responsabilizado por
atos que sejam estranhos a sua condicao funcional do agente que
os praticou. E o que se pode extrair de julgado da Suprema Corte
cujo relator foi o ministro Carlos Britto:

CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. RECUR-
SO EXTRAORDINARIO. RESPONSABILIDADE Cl-
VIL DO ESTADO. LESAO CORPORAL. DISPARO
DE ARMA DE FOGO PERTENCENTE A CORPORA-
CAO. POLICIAL MILITAR EM PERIODO DE FOL-
GA. Caso em que o policial autor do disparo nao se
encontrava na qualidade de agente publico. Nessa
contextura, ndo ha falar de responsabilidade civil do
Estado. Recurso extraordinario conhecido e provi-
do.® (BRASIL, 2008a)

De acordo com o entendimento do relator do aresto em
alusdo, a administracao nao pode ser responsabilizada pelos
danos que seus agentes provoquem quando atuem fora das atri-
buicoes de seu cargo, funcao ou emprego publico. No caso em
questao, por exemplo, foi verificado que o causador do evento
danoso atuou movido por desejo pessoal, decorrendo, portan-
to, de interesse privado, nao apresentando, portanto, qualquer
nexo de causalidade com sua condicao de agente publico.

Além da oficialidade da conduta, é condicao fundamen-
tal para a eclosao da responsabilidade objetiva a existéncia de
dano que ocasione violacao a direito juridicamente tutelado
(FURTADO, 2012). Com efeito, ndo existindo ofensa a bem

6 STF. RE 363423 SP, Relator Min. Carlos Britto, Data de Julgamento: 16/11/2004, Primei-
ra Turma, Data de Publicacdo: D)e 14/03/2008.
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resguardado pelo sistema juridico, nao se faz devida a indeni-
zacao. Cabe advertir ser desnecessaria a patrimonialidade no
dano, ou seja, é indiferente se a natureza do prejuizo é de or-
dem material ou moral, desde que comprovada sua existéncia.
(CARVALHO FILHO, 2014)

Por fim, o terceiro requisito é o nexo causal que consiste
no liame entre a acdo administrativa e o dano causado, sendo
elemento obrigatorio em todas as espécies de responsabilidade.
Por nao haver a discussao de culpa na responsabilidade objeti-
va, pode-se dizer que esse elemento é o principal ponto de con-
trovérsia nas acoes judiciais referentes ao tema, dado que, se
for comprovado seu rompimento por alguma causa excludente,
nao haverd imputagdo nenhuma ao Estado ou aos prestadores
de servigos publicos (CAVALIERI FILHO, 2014).

Nessa toada, é imprescindivel abordar as trés excludentes
de responsabilidade, quais sejam a culpa exclusiva da vitima, a
culpa de terceiro e as hipéteses de caso fortuito e de forca maior.

Primeiro, de acordo com exegese de Maria Sylvia Zanella
Di Pietro (2014, p. 725-726), ha a culpa exclusiva da vitima a
qual, como o préprio nome esté a indicar, é aplicavel nos casos
em que o Estado nada concorreu com o evento danoso, sendo
este atribuivel apenas a acao do particular. Cabe, pois, ao Po-
der Publico elidir o dever de indenizar desincumbindo-se do
onus probatorio de comprovar que o fato provocador do dano
adveio exclusivamente do proprio individuo lesado.

Cabe, ainda, chamar atencao para a possibilidade de a
responsabilidade estatal ser atenuada quando for comprovada
a culpa concorrente da vitima e da administragao publica. Em
outras palavras, caso o particular tenha apenas contribuido para
o evento danoso, nao sendo seu Unico causador, nao havera
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exclusao da responsabilidade do Estado, mas tao somente a ate-
nuacao do montante indenizatério de maneira proporcional ao
grau de culpa. (MELLO, 2009)

Segundo, como bem ensina Lucas Rocha Furtado (2012),
ha a culpa de terceiro, que se materializa quando acao de algum
individuo estranho a relacao do suposto causador do dano com
a vitima é a verdadeira causa do evento danoso, rompendo, por-
tanto, o nexo de causalidade entre a atuacao do agente e o dano
provocado. Deve-se ressaltar que, a semelhanca da hipotese de
culpa da vitima, sé havera exclusao de responsabilidade estatal
se o fato de terceiro for o exclusivo produtor do dano, nao tendo
o agente publico concorrido de modo algum para esse resulta-
do, nem mesmo mediante omissao, situacao na qual seria caso
de aplicacao da teoria da falta de servico ou culpa anénima.

Ademais, é importante atentar que, em algumas situagoes,
como no caso da responsabilidade de transportadoras, o agente
que causou o dano respondera perante a pessoa lesada, mesmo
que haja culpa exclusiva de terceiro, tendo, por ébvio, direito
de regresso contra este. F o que se extrai da diccao do art. 735
do Cédigo Civil, o qual é aplicado as prestadoras de servico pu-
blico por forca do art. 731 do mesmo diploma normativo:

Art. 731. O transporte exercido em virtude de auto-
rizagao, permissao ou concessao, rege-se pelas nor-
mas regulamentares e pelo que for estabelecido na-
queles atos, sem prejuizo do disposto neste Codigo.
[...]

Art. 735. A responsabilidade contratual do transpor-
tador por acidente com o passageiro nao é elidida
por culpa de terceiro, contra o qual tem acédo regres-
siva. (BRASIL, 2002)

Terceiro, as hipoteses de caso fortuito e de forca maior,
que representam as causas excludentes de responsabilidade
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com maiores divergéncias a seu respeito. Em nosso sistema ju-
ridico, a maioria da doutrina administrativa e da jurisprudéncia
nao realiza qualquer distincao entre essas situacoes excluden-
tes, considerando-as como qualquer evento de ocorréncia ine-
vitavel e cujos efeitos nao podem ser impedidos nem resistidos
(ALEXANDRINO; PAULO, 2016). José dos Santos Carvalho Fi-
lho cita, em nota de rodapé de sua obra, esclarecedora licao
de Orlando Gomes (1961, apud CARVALHO FILHO, 2014, p.
568), na qual caso fortuito e forca maior sao denominados pelo
termo acaso, valendo transcrever tal ensinamento: “todo o es-
forco empregado pela doutrina para bifurcar o acaso resultou
numa confusao, que hoje se procura evitar, ou mesmo contor-
nar, eliminando-a pura e simplesmente, atenta a circunstancia
de que é o mesmo o efeito atribuido pela lei”.

Ante o exposto, pode-se concluir que, apesar de nao ha-
ver unanimidade sobre a definicao das referidas expressoes, o
mais aceito é considera-las indiferentes entre si por apresenta-
rem o mesmo efeito pratico. Serao, assim, consideradas como
excludentes de responsabilidade quando o dano decorrer ex-
clusivamente de situacdes caracterizadoras de suas ocorrén-
cias, de forma a nao haver concorréncia do Estado nos termos
expressos quando foi abordada a culpa de terceiro.

4 RESPONSABILIDADE SUBJETIVA (TEORIA DA FAUTE DU
SERVICE)

Diversamente do ja exposto neste trabalho é o fundamen-

to da responsabilidade estatal por ato omissivo. A Carta Magna
de 1988 nao traz qualquer regra em relacao as consequéncias de
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eventuais danos provocados por omissoes da administracao pu-
blica, o que leva a concluir que nesses casos a responsabilidade
é baseada na teoria da culpa administrativa.

Sobre o tema, Gustavo Scatolino e Jodo Trindade (2016, p.
881-882, grifo nosso) asseveram que:

O art 37, § 6° refere-se aos danos que os agentes do
Estado causarem a terceiros. Cuida, portanto, da res-
ponsabilidade por ato comissivo; logo, ndao importa
desrespeito a Constituicao aplicar a responsabilida-
de subjetiva, nos casos de omissao. Ao contrario: se
o constituinte se referiu, quanto a responsabilidade
objetiva, apenas quanto a comissao, tacitamente ex-
cluiu a omissao, o que leva o aplicador a utilizar a
regra geral da responsabilidade subjetiva. Estamos
diante do chamado “siléncio eloquente” do legis-
lador. Caso contrario, se o Estado respondesse por
toda e qualquer omissao, estariamos diante de uma
aplicacao da teoria do risco integral, que transforma
o Estado em verdadeiro segurador universal.

Corroborando com essa posicdo, na jurisprudéncia ha en-
tendimentos’ quanto a aplicacao da referida teoria para os casos
de omissao estatal. Vale conferir, a esse respeito, esclarecedor
julgado da Segunda Turma da Suprema Corte Brasileira — RE
179.147/SP, cujo relator foi o ministro Carlos Velloso —, em que
foram delineadas as duas modalidades de responsabilidade (ob-
jetiva e subjetiva):

CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. CIVIL.
DANO MORAL. RESPONSABILIDADE CIVIL DAS
PESSOAS JURIDICAS DE DIREITO PUBLICO E
DAS PESSOAS JURIDICAS DE DIREITO PRIVA-
DO PRESTADORAS DE SERVICO PUBLICO. ATO

7 Seguindo a mesma linha do RE 179.147/SP, ha o RE 237.561/RS, cujo relator foi o
ministro Sepulveda Pertence.
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OMISSIVO DO PODER PUBLICO: MORTE DE PRE-
SIDIARIO POR OUTRO PRESIDIARIO: RESPON-
SABILIDADE SUBJETIVA: CULPA PUBLICIZADA:
FAUTE DE SERVICE. C.F., art. 37, § 6°. . — A res-
ponsabilidade civil das pessoas juridicas de direito
publico e das pessoas juridicas de direito privado
prestadoras de servico publico, responsabilidade
objetiva, com base no risco administrativo, ocorre
diante dos seguintes requisitos: a) do dano; b) da
acao administrativa; c) e desde que haja nexo cau-
sal entre o dano e a acao administrativa. Il. — Essa
responsabilidade objetiva, com base no risco admi-
nistrativo, admite pesquisa em torno da culpa da vi-
tima, para o fim de abrandar ou mesmo excluir a res-
ponsabilidade da pessoa juridica de direito publico
ou da pessoa juridica de direito privado prestadora
de servico publico. Ill. — Tratando-se de ato omissi-
vo do poder publico, a responsabilidade civil por
tal ato é subjetiva, pelo que exige dolo ou culpa,
numa de suas trés vertentes, negligéncia, impericia
ou imprudéncia, nao sendo, entretanto, necessario
individualiza-la, dado que pode ser atribuida ao
servico publico, de forma genérica, a faute de ser-
vice dos franceses.® (BRASIL, 1997, grifos nossos)

Nos termos desse julgado, extrai-se que os pressupostos da
responsabilidade subjetiva baseados na teoria da culpa adminis-
trativa sao: existéncia de falta no servico — consubstanciada em
alguma das modalidades omissivas de inexisténcia, deficiéncia
ou atraso na prestacao do servico —, dano e nexo causal.

Definidos esses requisitos, deve-se alertar para uma das
maiores diferencas entre a responsabilidade estatal objetiva e
subjetiva. Enquanto para aquela, como antes abordado, o sujeito
que sofreu o dano nao apresenta o 6nus de demonstrar a culpa
da administracao, nesta o dever probatério de tal elemento recai

8 STF. RE 179147 SP, Relator Min. Carlos Velloso, Data de Julgamento: 12/12/1997,
Segunda Turma, Data de Publicagao: D) 27/02/1998.
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sobre o individuo lesado, devendo este comprovar que o dano
teria sido evitado caso o Poder Publico houvesse agido regular-
mente, ou seja, que o prejuizo sofrido derivou de alguma falta no
servico imputavel ao Estado, de forma que nao é necessario ser
demonstrada negligéncia, imprudéncia ou impericia de algum
agente publico especifico, o que justifica 0 nome de “culpa ano-
nima” para essa teoria (ALEXANDRINO; PAULO, 2016, p. 858).

Insta acrescentar que, como aduz José dos Santos Carvalho
Filho (2014), cabe ao individuo prejudicado também comprovar,
segundo a teoria da responsabilidade estatal subjetiva, a existén-
cia de nexo causal entre o dano sofrido e a falta na prestacao
do servico em alguma das modalidades ja abordadas. Se acaso
restar evidenciado que a atuacao estatal foi desenvolvida de for-
ma regular, ndo influindo para a ocorréncia do evento danoso,
descaracterizada estara a responsabilidade do ente publico, ante
a inexisténcia do nexo de causalidade.

Advirta-se que nem toda omissao do Estado enseja sua res-
ponsabilidade subjetiva. Enquanto as obrigacdes de reparacao
por omissoes genéricas consubstanciam-se na teoria da falta do
servico, as decorrentes de omissdes especificas sao reguladas
pela teoria do risco, ou seja, neste Gltimo caso a responsabilida-
de é objetiva (CAVALIERI FILHO, 2014, p. 297).

Quanto ao ponto, é oportuno diferenciar essas duas es-
pécies de omissao. Sergio Cavalieri Filho (2014) explica que a
omissao genérica ocorre nas ocasides em que o Estado ndo apre-
senta um dever especifico de agir, ensejando responsabilidade
subjetiva por parte do ente publico quando houver contribuicao
sua para a ocorréncia do dano, mas tal contribuicao deve es-
tar somada a algum evento configurador de caso fortuito, forca
maior, fato de terceiro ou da prépria vitima, de modo a consubs-
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tanciar uma concausa.

Ja a omissao especifica é, de acordo com Marcelo Ale-
xandrino e Vicente Paulo (2016), aquela em que o ente publico
esta na condicao de garante, tendo o dever especial de agir para
impedir a concretizacao de evento danoso, mas que por conduta
omissiva provoca diretamente tal circunstancia. Seria o caso, por
exemplo, do assassinato de um presidiario no interior do estabe-
lecimento prisional ou de uma lesao sofrida por um aluno em
decorréncia da agressao de outro durante o horario letivo.

O Supremo Tribunal Federal entende que, para a respon-
sabilizacdo objetiva da administracao publica em caso de omis-
sao, é indispensavel haver o descumprimento de um dever legal
especifico de agir. Confira-se:

Agravo regimental no recurso extraordindrio com
agravo. Administrativo. Estabelecimento de ensino.
Ingresso de aluno portando arma branca. Agressao.
Omissao do Poder Pablico. Responsabilidade obje-
tiva. Elementos da responsabilidade civil estatal de-
monstrados na origem. Reexame de fatos e provas.
Impossibilidade. Precedentes. 1. A jurisprudéncia
da Corte firmou-se no sentido de que as pessoas
juridicas de direito publico respondem objetiva-
mente pelos danos que causarem a terceiros, com
fundamento no art. 37, § 6°, da Constituicao Fede-
ral, tanto por atos comissivos quanto por omissivos,
desde que demonstrado o nexo causal entre o dano
e a omissao do Poder Publico. 2. O Tribunal de ori-
gem concluiu, com base nos fatos e nas provas dos
autos, que restaram devidamente demonstrados os
pressupostos necessarios a configuracao da respon-
sabilidade extracontratual do Estado. 3. Inadmissi-
vel, em recurso extraordinario, o reexame de fatos e
provas dos autos. Incidéncia da Simula n°® 279/STF.
4. Agravo regimental nao provido.? (BRASIL, 2013b)

9 STF. ARE 697326 RS, Relator Min. Dias Toffoli, Data de Julgamento: 05/03/2013, Pri-
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5 RESPONSABILIDADE DOS PRESTADORES DE SERVICO
PUBLICO

5.1 O conceito de servico publico e de concessao, per-
missao e autorizacao

Para que se possa abordar o tema da maneira mais ade-
quada e didatica, é fundamental definir, inicialmente, os con-
ceitos basicos que serao a seguir utilizados.

Sem pretender desmerecer ou desprestigiar algum dou-
trinador, nesta obra iremos considerar o conceito apresentado
por Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo (2016, p. 761) para
delimitar a expressao, o qual seria:

servico publico é atividade administrativa concreta
traduzida em prestacoes que diretamente represen-
tem, em si mesmas, utilidades ou comodidades ma-
teriais para a populacdo em geral, executada sob re-
gime juridico de direito pablico pela administracao
publica ou, se for o caso, por particulares delegata-
rios (concessionarios e permissiondrios, ou, ainda,
em restritas hipdteses, detentores de autorizagao de
servico publico).

Tal definicao foi eleita para figurar neste trabalho por de-
limitar a acepcao de servico publico no que tange as atividades
administrativas consubstanciadas em prestacoes que atendam
diretamente os interesses coletivos, de modo a excluir de seu
ambito quaisquer outras que apenas alcancem esse fim media-
tamente (como obras publicas ou aquelas decorrentes do poder
de policia), além de nao realizar qualquer inferéncia a relevan-
cia de tais atividades para a sociedade. Assim, pode ser caracte-

meira Turma, Data de Publicagao: Dje 26/04/2013.
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rizado como servico publico, por exemplo, tanto as atividades
relacionadas a satude e educacao quanto as de loteria.

Superada essa definicdao, cabe, no azo, discorrer sobre os
modos de delegacao dos servicos publicos, a saber: concessao,
permissao e autorizacao.

Conforme a diccao do art. 175 da Carta Magna de 1988'°,
a prestacao de servicos publicos deve ocorrer por parte do Es-
tado diretamente ou mediante concessao e permissao, devendo
sempre existir licitacdao. Para regular tais delegacoes foi editada
a Lei 8.987/1995 (BRASIL, 1995) de carater nacional, ou seja,
aplicavel indistintamente a todos os entes da Federacao. E im-
portante atentar para o fato de que o referido diploma legal dis-
ciplina o tema de forma genérica, existindo legislacao voltada a
disciplinar matérias especificas a ele relacionadas.

A Lei 8.987/1995 traz em seu art. 2° a definicao tanto de
concessao quanto de permissao de servicos publicos, esclarecen-
do ainda quem pode ser caracterizado como poder concedente:

Art. 2° Para os fins do disposto nesta Lei, considera-se:
| — poder concedente: a Unido, o Estado, o Distrito
Federal ou o Municipio, em cuja competéncia se
encontre o servico publico, precedido ou ndo da
execucao de obra publica, objeto de concessao ou
permissao;

Il — concessao de servico publico: a delegacao de
sua prestacao, feita pelo poder concedente, median-
te licitacao, na modalidade de concorréncia, a pes-
soa juridica ou consércio de empresas que demons-
tre capacidade para seu desempenho, por sua conta
e risco e por prazo determinado;

Il — concessao de servico publico precedida da exe-
cucdo de obra publica: a construcao, total ou parcial,
conservacao, reforma, ampliagao ou melhoramento

10 Art. 175. Incumbe ao Poder Pdblico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de
concessao ou permissao, sempre através de licitagao, a prestagao de servicos publicos.
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de quaisquer obras de interesse publico, delegada
pelo poder concedente, mediante licitacao, na mo-
dalidade de concorréncia, a pessoa juridica ou con-
sorcio de empresas que demonstre capacidade para
a sua realizacao, por sua conta e risco, de forma que
o investimento da concessiondria seja remunerado e
amortizado mediante a exploracao do servico ou da
obra por prazo determinado;

IV — permissdo de servigo publico: a delegacao, a
titulo precario, mediante licitacao, da prestacao
de servicos publicos, feita pelo poder concedente a
pessoa fisica ou juridica que demonstre capacidade
para seu desempenho, por sua conta e risco. (BRA-
SIL, 1995, grifos nossos)

Pela leitura do dispositivo transcrito, pode-se perceber
que, apesar de os institutos da concessao e da permissao apre-
sentarem grandes semelhancas entre si, ha algumas diferencas
marcantes, tais como: a obrigatoriedade da modalidade de li-
citacao concorréncia apenas para a concessao; a possibilidade
do contrato de permissao ser firmado com pessoas fisicas e nao
apenas por pessoas juridicas; as caracteristicas de precariedade
e revogabilidade unilateral pelo poder concedente' presentes
apenas nos contratos de permissao.

No que concerne a autorizagdo, sua previsao na Cons-
tituicao Federal reside nos incisos XI e Xll do art. 21'2. Essa
forma de delegacdo apresenta maiores distincbes em relacao
as outras modalidades abordadas anteriormente (concessao e
permissao). De fato, a autorizacao é, na realidade, um ato admi-

11 Art. 40. A permissdo de servigo publico serd formalizada mediante contrato de adesao,
que observara os termos desta Lei, das demais normas pertinentes e do edital de licitagao, inclusive
quanto a precariedade e a revogabilidade unilateral do contrato pelo poder concedente

12 Art. 21 [...] XI — explorar, diretamente ou mediante autorizacado, concessao ou permis-
sao, os servigos de telecomunicagoes, nos termos da lei, que dispora sobre a organizacao dos ser-
Vigos, a criagao de um 6rgao regulador e outros aspectos institucionais; XII — explorar, diretamente
ou mediante autorizagao, concessao ou permissao: [...]
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nistrativo discricionario — e nao um contrato administrativo de
adesdo — para o qual nao ha licitacdo nem determinacao de pra-
zo, utilizado preferencialmente em situacoes emergenciais ou
transitérias, ou quando o servico tiver por fim atender usuarios
restritos e for prestado em beneficio do proprio autorizatario
(ALEXANDRINO; PAULO, 2016).

Ademais, é importante realizar uma ressalva quanto a di-
ferenca entre a autorizacao como modalidade de delegacédo e a
autorizacao referente a ato de policia administrativa. Enquanto
esta se configura nos casos que o particular pratica uma ativi-
dade privada, aquela esta presente nas situacoes em que se de-
senvolve alguma atividade de titularidade reservada ao Poder
Publico. Para facilitar a compreensao, vale transcrever licao de
Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2014, p. 238, grifo nosso), na
qual sdo abordados os diferentes tipos de autorizacao adminis-
trativa existentes em nosso ordenamento:

Pode-se, portanto, definir a autorizacao administra-
tiva, em sentido amplo, como o ato administrati-
vo unilateral, discricionario e precario pelo qual a
administracao faculta ao particular o uso de bem
publico (autorizacao de uso), ou a prestacao de ser-
vico publico (autorizacao de servico publico), ou
o desempenho de atividade material, ou a pratica
de ato que, sem esse consentimento, seriam legal-
mente proibidos (autorizacao como ato de policia).

5.2 A responsabilidade por danos causados a terceiros
nao usuarios do servico

O texto presente no paragrafo 6° do artigo 37 da Car-

ta Magna assegura que as pessoas juridicas de direito privado
prestadoras de servicos publicos respondem pelos danos que
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seus agentes, atuando nessa qualidade, causarem a terceiros.

A expressao “terceiros” empregada no citado comando
constitucional teve seu alcance questionado, em sede de re-
curso extraordinario (RE 262.651/SP), pela Auto Viacao Urubu-
punga LTDA, pairando sobre esse termo duvida a respeito da
abrangéncia ou nao daqueles que, apesar de nao terem utiliza-
do efetivamente os servigos publicos, suportaram algum dano
em decorréncia de sua prestacao. A vexata quaestio €, portanto,
a seguinte: 0s nao usuarios dos servicos publicos recebem a
protecao do art. 37, §6° da Magna Carta de 1988?

No julgamento do referido recurso extraordinario, a Se-
gunda Turma da Suprema Corte, cujo relator foi o ministro Car-
los Velloso, adotou o entendimento de que a responsabilidade
das pessoas juridicas de direito privado prestadoras de servico
publico seria objetiva apenas em relacao aos usuarios, ficando
0s nao usuarios a margem de tal protecao. Nessa ocasiao, foram
votos vencidos os ministros Joaquim Barbosa e Celso de Mello.

Doutrinadores de renome, como Sergio Cavalieri Filho,
Hely Lopes Meirelles e Celso Antonio Bandeira de Mello, fica-
ram surpreendidos e temerarios com a orientacdo do pretério ex-
celso exposta no RE 262.651/SP, uma vez que vai de encontro a
exegese consolidada nas demais Cortes de Justica patrias desde
a promulgacao da Carta de 1988. Sergio Cavalieri (2014, p. 303-
304, grifo nosso), por exemplo, mostra sua indignacao ao afirmar:

O entendimento é surpreendente, porque a norma
constitucional fala expressamente terceiro. E tercei-
ro indica alguém estranho ao prestador de servicos
publicos, alguém com o qual ndo tem relagao juridi-
ca preexistente [...]

Surpreendente, ainda, porque a ratio do §6° do art. 37
da Constituicao Federal foi submeter os prestadores
de servicos publicos ao mesmo regime da Administra-
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¢ao Publica no que respeita a responsabilidade civil.

Para Hely (MEIRELLES, 2016), seria injusto, além de im-
portar em um maior 6nus probatério para a vitima, se a simples
transferéncia da prestacao de servicos originalmente publicos a
um particular descaracterizasse sua natureza estatal e desobri-
gasse o ente privado das responsabilidades que existiriam caso
a administracao publica estivesse como executora.

Celso Antonio (MELLO, 2009), por sua vez, considera que
o texto constitucional confere 0 mesmo tratamento tanto para
as pessoas juridicas de direito publico quanto para as de direito
privado prestadoras de servicos publicos, de modo que, se para
estas a responsabilidade objetiva teria efeito apenas quando as
vitimas apresentassem a qualidade de usuarias, tal limitacao de
responsabilidade, por assim dizer, deveria aplicar-se também
para aquelas (as pessoas de direito publico), o que seria inacei-
tavel e totalmente desprovido de fundamento. Portanto, é irrele-
vante se o individuo lesado é ou nao usuério do servico.

Em julgado posterior do STF, o ministro Joaquim Barbosa,
na condicao de relator do RE 459.749/PE, o qual teve seu julga-
mento suspenso em virtude de pedido de vistas pelo Ministro
Eros Grau e acabou por nao ser concluido devido a superveni-
éncia de acordo entre as partes, seguiu 0 mesmo entendimento
por ele adotado, e vencido, no julgamento do RE 262.651/SP,
considerando, em apertada sintese, que é desnecessario per-
quirir a qualidade da vitima, se usudria do servico ou ndo, pois
para o sistema de responsabilidade objetiva adotado no texto
constitucional — que visa a maior protecao daqueles que foram
lesados — a referida responsabilidade decorre da natureza da
atividade administrativa, que nao deixa de existir nem é modi-
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ficada quando ha transferéncia de sua execucao para pessoas
juridicas de direito privado.

O assunto, contudo, foi reexaminado pelo Superior Tri-
bunal Federal no julgamento do Recurso Extraordindrio n°
591.874/MS (BRASIL, 2008b), cujo relator foi o ministro Ri-
cardo Lewandowski, com repercussao geral. Foi pacificado e
consolidado o entendimento sobre a matéria. O teor do que foi
decidido pode ser sintetizado na seguinte passagem:

Com fundamento nesse argumento, penso também
que nao se pode interpretar restritivamente o alcan-
ce do referido art. 37 §6°, sobretudo porque o texto
magno, interpretado A luz do principio da isono-
mia, nao permite que se faca qualquer distingao en-
tre os chamados “terceiros”, isto €, entre usuarios
e nao-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 di-
reito privado." (BRASIL, 2008b, grifo nosso)

No julgamento do referido recurso extraordinario, o mi-
nistro Lewandowski faz referéncia a doutrina de Celso Antdnio
Bandeira de Mello abordada anteriormente, seguindo a mesma
linha de pensamento do referido autor e afirmando que, segun-
do o classico brocardo latino, “onde a lei nao distingue, nao
cabe ao intérprete distinguir” (ubi lex non distinguit, nec nos
distinguere debemus).

Nesse cendrio, restou sedimentado o entendimento de
que basta averiguar se o dano foi provocado por aquele que
atua na qualidade de prestador de servico publico, sendo des-
necessario aferir se a pessoa lesada era ou nao usudria do servi-

13 STF. RE 591874 MS, Relator: Min. Ricardo Lewandowski, Data de Julgamento:
23/10/2008, Tribunal Pleno, Data de Publica¢do: DJe 21/11/2008.
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¢o, o que se coaduna perfeitamente com o espirito isonémico
positivado no texto da Carta Magna.

5.3 A questao da existéncia da responsabilidade subsidi-
aria ou solidaria do estado

A responsabilidade subsidiaria é aquela segundo a qual
o obrigado tem o dever de complementar o quantum indeniza-
torio que o provocador do dano (o devedor primario) nao foi
capaz de arcar com seus bens, ou seja, o subsidiario respon-
de unicamente pela parcela do débito que o devedor princi-
pal insolvente nao pode satisfazer (CARVALHO FILHO, 2014).
Existe, dessa forma, beneficio de ordem em favor do obrigado
subsidiario, recaindo a obrigacao reparatéria primeiro sobre o
patrimonio do obrigado principal.

H4, no ordenamento juridico patrio, a possibilidade de o
Estado responder subsidiariamente nos casos de dano ocasionado
por entidades privadas prestadoras de servico publico, desde que
se tornem escassos 0s recursos para tais entes arcarem com 0s
prejuizos que por ventura venham a causar (CAVALIERI FILHO,
2014). Em outras palavras, o responsavel primario pela reparacao
do dano sera a pessoa juridica de direito privado permissionaria,
concessiondria ou autorizataria que o provocou, de modo que a
administracao publica apenas respondera caso a entidade priva-
da torne-se insolvente, nao tendo, portanto, como honrar com o
débito proveniente de sua acao ou omissao danosa.

Nessa toada, existem diversos julgados nos tribunais pa-
trios que demonstram a orientacdo em questao', conforme

14 Seguindo a mesma linha do AgRg no AREsp 267292 ES 2012/0258507-7, ha o REsp
1.135.927/MG cujo relator foi o ministro Castro Meira.
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ilustra o julgado' a seguir ementado:

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RE-
CURSO ESPECIAL. TRANSPORTE COLETIVO. APE-
DREJAMENTO DE ONIBUS. RESPONSABILIDADE
SUBSIDIARIA. PODER CONCEDENTE. SUMULA
83/ST]. AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE NEGA
PROVIMENTO. 1. Conforme orientacao deste
Superior Tribunal de Justica, ha responsabilidade
subsidiaria do Poder Concedente, em situacoes em
que o concessionario/permissionario nao possuir
meios de arcar com a indenizacao pelos prejuizos
a que deu causa. 2. Na espécie, o Tribunal de ori-
gem entendeu que a conduta omissiva da prestado-
ra de servico — deixar de prestar socorro as vitimas
apos o apedrejamento do 6nibus — caracterizou sua
responsabilidade em indenizar, a titulo de danos
morais, a recorrida, cabendo a empresa concedente
responder subsidiariamente pelos danos causados,
caso ocorra a insolvéncia da primeira. Aplica-se a
Simula 83/ST). 3. Agravo regimental a que se nega
provimento. (BRASIL, 2013b, grifo nosso)

Nao podemos olvidar, entretanto, a existéncia de posi-
cionamentos contrarios a essa tese, como o do administrativista
Lucas Rocha Furtado (2012, p. 871), o qual assim pontifica:

Os danos causados pelas concessionarias de ser-
vico publico podem ensejar responsabilidade da
propria concessionaria ou do poder publico con-
cedente. A razao para que um ou que outro sejam
responsabilizados é distinta. Nao ha que se falar,
em qualquer caso, em responsabilidade subsidiaria
do poder publico.

Para esse doutrinador, a responsabilidade do Estado, nos

15 ST). AgRg no AREsp 267292 ES 2012/0258507-7, Relator Min. Luis Felipe Salomao,
Data de Julgamento: 15/10/2013, Quarta Turma, Data de Publicagao: Dje 18/10/2013.
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casos de danos causados por prestadores de servicos publicos,
seria direta e advinda do descumprimento do dever legal de
fiscalizar e nao subsidiaria, tendo como causa a insolvéncia do
ente privado. Nessa toada, se for comprovado que houve fa-
lha na fiscalizacao, e disso adveio algum evento provocador
de dano, o Poder Publico ha de ser responsabilizado, mas sem
que isso elida a responsabilidade da prestadora de servico em
nenhum grau (FURTADO, 2012).

Noutro giro, a responsabilidade solidaria é aquela que en-
seja a existéncia de dois ou mais devedores para o mesmo débi-
to, de maneira que cada um pode ser acionado para que arque
com a divida em sua totalidade. Essa modalidade de responsa-
bilidade origina uma obrigacao solidaria passiva que, na licao
de Carlos Roberto Gongalves (2015), pode assim ser definida:

A obrigacao solidaria passiva pode ser conceituada
como a relacao obrigacional, oriunda de lei ou de
vontade das partes, com multiplicidade de devedo-
res, sendo que cada um responde in totum et tota-
liter pelo cumprimento da prestacao, como se fosse
o Unico devedor.

Segundo licao de Sergio Cavalieiri Filho (2014), ndao ha
responsabilidade solidaria entre a administracao e os prestadores
de servico publico, dado que a solidariedade decorre somente
de lei ou de contrato, inexistindo norma que confira esse tipo de
responsabilidade na apontada situacao. O que h4, em verdade, é
o disposto no artigo 25 da Lei n°® 8.987/1995, que assim dispoe:

Art. 25. Incumbe a concessiondria a execucao do
servico concedido, cabendo-lhe responder por to-
dos os prejuizos causados ao poder concedente,
aos usuarios ou a terceiros, sem que a fiscalizagao
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exercida pelo 6rgao competente exclua ou atenue
essa responsabilidade. (BRASIL, 1995)

Ante o exposto, pode-se concluir que, nos casos de da-
nos provocados por prestadores de servico, além de nao haver
norma estabelecendo a solidariedade entre tais entes e a admi-
nistracao, a legislacao, ao tempo em que imputa unicamente a
essas pessoas privadas a responsabilidade por todos os danos
que vierem a provocar, afasta a possibilidade de exclusao ou
minoragao do dever reparatério em razao de falha da adminis-
tracao na fiscalizagao do servico.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Este artigo cientifico cumpriu com o objetivo de apresentar
uma visao geral sobre o desenvolvimento da responsabilidade
civil estatal desde seus primoérdios até o atual modo de tratamento
desse assunto no ordenamento juridico brasileiro, proporcionan-
do ao leitor uma melhor compreensao sobre tao relevante matéria

Nessa toada, a partir do que foi abordado no desenvolvi-
mento, torna-se possivel compreender os motivos pelos quais é
acertado o entendimento de que, para fins de responsabilidade
dos delegatarios prestadores de servigcos publicos, basta perqui-
rir se o dano foi provocado por sujeito que atuara na qualidade
de agente de alguma dessas entidades, sendo desnecessario afe-
rir se a pessoa lesada era ou nao usuaria do servico.

Tal orientagado, enfim, se coaduna com o espirito isono-
mico positivado no texto da Carta Magna, de modo que a ex-
tensao da responsabilidade objetiva aos prestadores de servicos
publicos denota o intuito de igualar, para fins de indenizacao,
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tais entes privados a administracdo. Desse modo, caso a simples
transferéncia da prestacao de tais servicos desobrigasse o ente
privado a responder objetivamente nos casos de danos provo-
cados a nao usudarios, essa suposta limitacao deveria igualmen-
te ser aplicada para os entes publicos, o que é impensavel.
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