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RESUMO

Recentemente, viu-se 0 mundo capitalista diante de um crescente movimento
global de mudanga de modelo, pelo qual deixa de ser o Estado o unico prestador de
servico publico.

O Estado brasileiro, acompanhando tal tendéncia, volta-se, a partir da década
de 90, as fungbes chamadas ‘essenciais’ e, concomitantemente, passa a outorgar a
iniciativa privada a gestdo de atividades que, até entdo, representavam um
monopolio estatal, dentre elas a administragcdo das rodovias.

Por conta de tal substancial alteracdo do modelo de gestdo, passaram a ser
muitos os questionamentos acerca dos limites de responsabilizacdo de tais
concessionarias em relacao aos danos sofridos pelos seus usuarios quando da
utilizagcao das rodovias e de seus servigos.

Analisar os aspectos e questdes surgidas no ambito da responsabilidade com
a chamada ‘privatizagao’ das rodovias, € aquilo que se objetiva no presente estudo,
que oscila entre principios de direito publico e de direito privado.

Para tanto, adota-se como ponto de partida conceitos gerais acerca da
responsabilidade civil, desde os seus primordios, para, em seguida, avangar-se no
estudo da responsabilidade civil do Estado e das prestadoras de servigcos publicos
por conta dos contratos de concesséao.

Ao final, fincado especificamente na tematica proposta, analisam-se as
particularidades que envolvem a responsabilizacdo das concessionarias de rodovias,
inclusive com a abordagem de um ‘contrato-tipo’ e dos casos concretos que
comecgam a chegar aos tribunais.

PALAVRAS-CHAVE: Responsabilidade civil - Servigo Publico -

Concessionarias de rodovias



ABSTRACT

Recently, due to the global changing of the capitalist pattern worldwide, the
State becomes no more the only renderer of public services.

Thus, the Brazilian State, following such changing, focuses, from the 90’s, to
essential services and grants to the private enterprises the management of the
services which belonged to the state monopoly, among them, the highway
administration.

As a result of the management pattern changing, several questions were
arisen concerned to the boundaries of the highway concessionaire responsibilities.
These responsibilities are related to the damages suffered by the usuaries when of
the use of the highways and their services.

This paper has as the main goal to analyse the aspects and questions
emerged in such highway ‘privatization’ which oscillate between the principle of the
public law and the private law.

Consequently, general concepts of civil responsibility have been taken as
the start point since its origin and more over a detailed study of State civil
responsibility and renders of a public services have been done concerned to the
charter contracts.

Finally, having as the core the thematic proposal; the analyse has been
developed related to the highway concessionaire responsibilities, getting also a “type
contract’ and recorded cases which are in the courts.

KEY WORDS: Civil responsibility — Public service - Highway

concessionaire
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INTRODUGCAO

O tema ‘responsabilidade civil’, sem duvida, apresenta-se como um dos mais
empolgantes da vida atual do direito.

Como decorréncia natural da vida atual em sociedade, presencia-se ao longo
de um unico dia, diversas situagdes que podem resultar em dano para alguém, com
uma crescente multiplicacdo de infortunios.

E intuitivo acreditar-se que a medida que a sociedade se desenvolve, tornam-
se mais complexas as relagdes sociais, trazendo, assim, um crescente numero de
atritos de interesses decorrente da propria inquietacdo das pessoas. Neste aspecto,
Aguiar Dias', citando Mazeaud et Mazeaud, afirma que “.. o problema da
responsabilidade civil acabou por invadir todos os dominios da ciéncia juridica, ...”,
conquistando um lugar privilegiado de ‘centro do direito civil’, ocorrendo aquilo que
Savatier de maneira antecipada ja chamava de ‘hipertrofia da responsabilidade”.

A responsabilidade civil passou a ser algo inerente a propria existéncia da
sociedade, trazendo consigo a mais pura nog¢ao de justica, encontrando-se presente
sempre que alguém, por qualquer razdo, deva arcar com as consequéncias de um
fato danoso por ele causado, dando-se a entender que qualquer exteriorizagcado de
uma atividade do homem traz consigo o problema da responsabilidade.

Danos a pessoa e a seu patrimdnio ocorrem o tempo todo e, em muitas vezes
(talvez a imensa maioria), o prejuizo causado possa ser resultado da agao (direta ou
indireta) ou omissao de outrem, cabendo a este ultimo a ‘responsabilidade’ de, na
medida do possivel, reconstituir ao prejudicado a uma situagdo anterior aquela que
tinha antes da ocorréncia do dano.

Por meio da responsabilidade civil € que se definira, se for o caso, quem

ressarcira e como sera efetivado o ressarcimento para que, na medida do possivel,

' DIAS, José de Aguiar, Da responsabilidade Civil, 11* ed., Rio de Janeiro, Renovar, 2006, p. 15



seja recolocado o prejudicado em situagdo que mais o aproxime de uma situagéo
imaginaria ou hipotética na qual o dano jamais tivesse ocorrido.

Alids, como exposto por San Tiago Dantas, o principal objeto da ordem
juridica € justamente a de proteger o licito, e reprimir o ilicito.

Saulo José Casali Bahia® cita que os irmaos Mazeaud entendiam que a
responsabilidade civil tornou-se quase que ‘o centro das atividades juridicas”. O
mesmo professor e magistrado baiano cita opinido de José Antonio Nogueira, para
quem ‘o problema da responsabilidade é o proprio problema do Direito”, visto que
‘todo o direito assenta na idéia da agéo, sequida da reagdo, de restabelecimentos
de uma harmonia quebrada”.

A verdadeira relevancia da responsabilidade civil na vida de todos pode ser

extraida da precisa ligdo de Maria Helena Diniz*:

Toda manifestagdo da atividade que provoca prejuizo traz em seu
bojo o problema da responsabilidade, que nao é fenémeno exclusivo
da vida juridica, mas de todos os dominios da vida social.
Realmente, embora alguns autores, como Josserand, considerem a
responsabilidade civil como ‘a grande vedete do direito civi’ na
verdade, absorve ndo so todos os ramos do direito — pertencendo a
seara da Teoria Geral do Direito, sofrendo as naturais adaptacbes
conforme aplicavel ao direito publico ou privado, mas o0s principios
estruturais, o fundamento e o regime juridico sdo 0s mesmos,
comprovando a tese da unidade juridica quanto aos institutos
basilares, uma vez que a diferenciagdo s6 se opera no que concerne
as matérias, objeto de regulamentacdo legal — como também a
realidade social, o que demonstra o campo ilimitado da
responsabilidade civil. Por repercutir em todas as atividades
humanas, tutelando inclusive os direitos da personalidade, multiplos

s8o os dissidios doutrinarios e dispares sdo os posicionamentos dos

2BAHIA, Saulo José Casali, Responsabilidade civil do estado, 1* ed.-2* tiragem, Rio de Janeiro, Forense, 1997,
p. 4.
3 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro, 20* ed., Sdo Paulo, Saraiva, 2006, p. 4.
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tribunais, ‘quanto a definicdo de seu alcance, a enunciacdo de seus
pressupostos e a sua propria textura’ tornando-se um dos arduos e

complexos problemas juridicos e de mais dificil sistematizag&o.

”

Na realidade, repita-se, toda manifestacdo ou conduta do ser humano traz em
si a problematizagao da responsabilidade, o que, por si s6, dificulta a fixacdo de um
conceito, pois é fendbmeno da vida social e ndo apenas do cotidiano juridico.

Dada a especificidade do tema ora abordado, sem pretensdo alguma,
entendemos por bem em, sucintamente, discorrer brevemente acerca das nogdes
gerais envolvendo conceito e evolugédo da responsabilidade civil para, na sequéncia,
ingressar-se naquilo que tange a responsabilidade civil do Estado e das empresas

concessionarias por conta dos programas de desestatizagdo das rodovias.
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NOGAO DE RESPONSABILIDADE E CONCEITO DE RESPONSABILIDADE CIVIL
Como ja frisado anteriormente, muito antes de ser um termo estritamente
juridico, a ‘responsabilidade’ decorre da prépria vida em sociedade.
Derivada do latim, da palavra ‘respondere’, a no¢ao de responsabilidade é

decorréncia logica segundo a qual, a grosso modo, todos devem responder por seus

atos danosos.

Para Sérgio Cavalieri Filho*, em seu sentido etimoldgico, responsabilidade
“exprime a idéia de obrigagdo, encargo, contraprestagdo”.

Sob o ponto de vista que nos interessa, qual seja, o juridico (e ndo o moral), é
certo que o ordenamento € colocado a disposicdo daquele que se sentiu
prejudicado, para que, dentro da exteriorizagdo do mais puro principio de Justiga,
possa fazer valer o direito de se ver indenizado pelo prejuizo atribuivel a outrem.

Mais amplamente, aquilo que alguns autores (como Aguiar Dias, por
exemplo) denominam de ‘responsabilidade juridica’ (em divisdo a responsabilidade
moral), passou a ser subdividido entre responsabilidade civil e penal.

A responsabilidade penal envolveria turbacdo social, havendo o
descumprimento da norma penal. Em tempos passados, era pacifico que a
responsabilidade civil ndo causava o mesmo desconforto a sociedade.

Atualmente, acredita-se, ndo ha como deixar de reconhecer que, em alguns
casos, 0 dano de ordem civil causa tanto, ou mais, prejuizo a sociedade do que
aqueles amparados pela legislagao penal.

No entanto uma coisa é certa: a reparagao civil busca reintegrar o lesado a
situacado patrimonial anterior, o que nao ocorre da esfera exclusivamente penal,

sendo que, na hipbtese de ocorrerem, concomitantemente, danos de ordem civil e

* CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil, 6* ed., Sdo Paulo, Malheiros Editores,
2006, p. 24.
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penal, sdo exigidas as respectivas agdes para a punicdo (penal) e para a
indenizagao (civil).

Em outras palavras, ocorrido um ato ilicito, sobrevém a responsabilidade de
seu causador em relagéo ao lesado, sendo que obrigar o agente causador do dano a
repara-lo é a expressao mais lidima de aplicagéo da justica.

A doutrina, patria e estrangeira, ndo se cansam de tentar buscar o verdadeiro
conceito daquilo que seria considerado ‘responsabilidade’ e quais seus efeitos. Mas,
no entanto, aquilo que parece facil (conceituar ‘responsabilidade’), na realidade, nao
é.

Para Aguiar Dias®, “.. mais aproximada da definicdo de responsabilidade é a
idéia de obrigagéo.”.

Em seu ‘Tratado de Responsabilidade Civil’®, Rui Stoco cita algumas dessas

definigdes. Segundo o tratadista:

Marton estabelece com muita lucidez a boa solugdo, quando define
responsabilidade como “a situacdo de quem, tendo violado uma
norma qualquer, se vé exposto as conseqliéncias desagradaveis
decorrentes dessa violagdo, traduzidas em medidas que a
autoridade encarregada de velar pela observagdo do preceito lhe
imponha, providéncias essas que podem, ou ndo, estar previstas”
(Da responsabilidade civil. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1979, v. 1,

p. 1e3).

Silvio Rodrigues enfatiza a afirmagdo segundo a qual o principio
informador de toda a teoria da responsabilidade é aquele que impde

“a quem causa dano o dever de reparar” (Direito Civil, v. 5, n. 7).

> DIAS, José de Aguiar, Da responsabilidade Civil, 11* ed., Rio de Janeiro, Renovar, 2006, p. 4
8 STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil, 6* ed., Sdo Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2004, p.
119.
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Na mesma linha de raciocinio inscreve-se Serpa Lopes, para quem
a responsabilidade civil significa o dever de reparar o prejuizo (Curso
de Direito Civil, v. 5,n. 144, p. 188).

De Page, depois de assinalar que ‘a deformacgédo é proporcional ao
uso’ do vocabulo, observa que, em sentido técnico, alia-se mais ao
‘resultado’ do que ao ‘fundamento’ da instituicdo. Mas acrescenta
que o elemento dominante, invariavelmente, sobressai na ‘obrigagéo
de reparar o dano’, independentemente de fundamentar e de

justificar (Traité Elémentaire de Droit Civil Belge, v. 2, n. 903).

Em sua obra classica Giorgio Giorgi conceitua a responsabilidade
civil como a ‘obrigagdo de reparar mediante indenizacdo quase
sempre pecuniaria, o dano que o nosso fato ilicito causou a outrem’
(Teoria delle obbligazioni, v. 5, n. 143, p. 224).

Nas aulas ministradas no curso de pos-graduagéo da Universidade
Presbiteriana Mackenzie, em S&o Paulo, Milton Paulo de Carvalho
transmitiu aos seus alunos o conceito de responsabilidade,
enfatizando, como sempre entendemos, que também pode decorrer
da pratica de atos licitos, assim colocando: ‘O conjunto de principios
e normas que disciplinam a obrigac&o de reparar o dano resultante
do inadimplemento de um contrato, da inobservéncia de um dever
geral de conduta ou, nos casos previstos em lei, mesmo da pratica

de ato licito’.

Rui Stoco se dispbés a apresentar em poucas palavras o que para ele
significaria ‘responsabilidade civil’. Para ele, “Se resumir for possivel, pode-se dizer
que a responsabilidade civil traduz a obrigagcdo da pessoa fisica ou juridica ofensora
de reparar o dano causado por conduta que viola um dever juridico preexistente de

néo lesionar (neminem laedere) implicito ou expresso na lei.”.

Um pouco mais minuciosa, Maria Helena Diniz’ conceitua responsabilidade
civil como sendo “a aplicagdo de medidas que obriguem uma pessoa a reparar dano

moral ou patrimonial causado a terceiros, em razdo de ato por ela mesma praticado,

" DINIZ, Maria Helena. Ob. cit., p. 40.
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por pessoa por quem ela responde, por alguma coisa a ela pertencente ou de
simples imposig¢éao legal.”.

Na realidade, aqueles que se predispéem a viver em sociedade aceitam as
regras sociais, arcando, assim, com o dever de nao ofender, lesar ou causar danos
ou prejuizos a outrem. Tal preceito vem desde o Direito Romano com a maxima
‘neminem laedere’, decorrente, até mesmo, do direito natural, segundo o qual, a
ninguém se deve lesar.

Como se Vvé, seja na doutrina patria ou na alienigena, em regra, ndo ha que
se falar em responsabilidade civil sem que haja uma ag¢do, um dano e um nexo de
causalidade entre ambos que possa atribuir ao agente a responsabilidade juridica
pela indenizagéo.

Diz-se responsabilidade fjuridica® uma vez que enquanto o prejuizo nao
decorre de violagdo ao ordenamento juridico, ndo ha o dever legal de indenizar uma
vez que a responsabilidade exclusivamente moral ndo acarreta o dever de reparar o
suposto prejuizo.

Em outras palavras, o dano passivel de indenizagao é aquele decorrente do
descumprimento de um dever juridico (legal ou contratual) e ndo simplesmente de
um dever moral.

Por tais razbes, a responsabilidade civil envolve, em regra, o dano,
genericamente falando, representado por prejuizo, desfalque, ou alguma espécie de
desequilibrio ao patriménio de alguém. Em suma, conforme apontado por José
Cretella Junior em “O Estado e a obrigagéo de indenizar”, também referido por Rui
Stoco, “Envolve a responsabilidade juridica, desse modo, a pessoa que infringe a
norma, a pessoa atingida pela infragdo, o nexo causal entre infrator e infragdo, o

prejuizo ocasionado, a sangdo aplicavel e a reparagdo, consistente na volta ao
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status quo ante da produg¢édo do dano” (O Estado e a obrigagdo de indenizar S&o

Paulo: Saraiva, 1980, p. 7-8).”.

Embora haja excegbes, como é o caso da clausula penal, por exemplo, em
regra, a obrigagdo de indenizar surge com a conjugacéo do bindmio ‘ato ilicito’ e
‘dano’, ndo se falando em responsabilidade, repita-se, em geral, sem que haja
prejuizo.

Por sua vez, para que haja ato ilicito, € necessaria a existéncia conjunta de
uma agao; um descumprimento da ordem juridica, a imputabilidade e a invasédo na
esfera de outrem uma vez, que, é claro, ndo existe a hipotese de indenizacdo em
casos de ‘auto-dano’, da mesma forma que, via de regra, ndo ha que se falar em
responsabilidade sem que haja prévio prejuizo causado pelo agente, traduzido pelo
‘dano’.

Assim, em oposig¢ao ao Direito Penal, onde ndo se exige necessariamente a
presenca do dano, na esfera civil, salvo raras excecodes, sera a extensdo do dano
que dara a dimensao da indenizagao. Alias, é esse o preceito que vem disposto no
artigo 944 do Cddigo Civil brasileiro.

Outrossim, é certo que, além de patrimonial, os ordenamentos juridicos atuais
passaram a prever indenizacdo nos casos de danos de ordem moral. Num e noutro
caso, seja de ordem patrimonial ou moral, o dano representa aquilo que a vitima
perdeu e/ou aquilo que deixou de ganhar.

Feitas tais brevissimas consideragcbes acerca daquilo que envolve o tema
‘responsabilidade civil em seus aspectos mais genéricos e superficiais, passaremos
a analisar mais detidamente as particularidades que envolvem as questdes

relacionadas a responsabilidade civii do Estado e, por decorréncia, a
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responsabilidade civil das prestadoras de servico publico, ‘in casu’, as
concessionarias de rodovias.

Sempre que necessario, conceitos € nocdes existentes dentro daquilo que
poderiamos chamar de ‘Parte Geral' da responsabilidade civil serdo resgatados e
aplicados, aos temas que se sucederdo, ja dentro da andlise do foco principal da

presente dissertacio.
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A ORIGEM HISTORICA E RELEVANCIA DO TEMA ‘RESPONSABILIDADE CIVIL’

A responsabilidade civil, genericamente falando, tem como nascedouro o
préprio direito e, por tal razdo, talvez seja, atualmente, uma das matérias mais
vastas do estudo juridico uma vez que, € através dela, que se atribui a outrem a
obrigagao de sanar, ou recompor, ou ressarcir os prejuizos sofridos.

Sabidamente, a conduta humana pode, ou ndo, obedecer a ordem juridica.
Obedecido o ordenamento, tem-se um ato juridico. No entanto, ao ser
desobedecido, tem-se o ato ilicito, lesivo a outrem, e que representa o tema principal
da responsabilidade civil.

Nos primérdios, deparava-se apenas com um suposto direito a vinganga
privada, como reacao espontanea e natural em relagao ao mal sofrido.

Ou seja, a responsabilidade civil remonta ao préprio surgimento do direito.

No direito romano, a responsabilidade civil iniciou-se, também, com a
vinganga privada representada pela ‘desforra’, passando-se, em seguida, a
composi¢cao amigavel.

A Lei das Xll Tabuas passou a regular, por meio do Poder Publico, as formas
de reparacao do prejuizo, ndo havendo, até aquele momento, distingdo entre pena
(criminal) e reparagéo (civil), tratando-se, assim, igualmente, a responsabilidade civil
€ a responsabilidade criminal.

O trabalho dos jurisprudentes e jurisconsultos, encarregados de preencher as
lacunas deixadas pela lei, colaborou com o surgimento da Lex Aquilia, que
estabeleceu as bases estruturais juridicas da chamada responsabilidade
extracontratual.

Assim, a responsabilidade civil passou a ser tema do ordenamento juridico,

sendo a Lei Aquilia (Lex Aquilia) seu verdadeiro embrido legislativo.



18

Inicialmente, foi por meio da Lex Aquilia que se tentou regulamentar a
reparacdo do dano. No entanto, tal reparacdo baseava-se na culpa do suposto
causador do dano.

Ao contrario da Lei das Xll Tabuas, a Lex Aquilia estabelece uma verdadeira
tentativa de sistematizacdo no sentido de punir, através de determinado tipo de
acdo, os atos prejudiciais a alguém. Como diz José Cretella Junior®: “E uma lei de
circunstancias, provocada pelos plebeus (Just. 4,3,15) que desse modo se
protegiam contra os prejuizos que lhe causavam os patricios nos limites de suas
propriedades. Tratava-se, alias, da reunido de disposicbes anteriores dispersas,
agora agrupadas em um bloco (Ulpiano D. 9,2,1, pr.)”.

Como resumo do direito romano, nota-se claramente uma passagem da
primitiva vinganga privada para uma participacao efetiva do Estado na reparacao do
dano sofrido.

A concepgao romanistica da responsabilidade civil evoluiu para os contornos
atuais na Franga, na doutrina da Domat e Pothier, que inspiraram os artigos 1382 e
1383 do Cdédigo de Napoleado, fundamentando-a basicamente na teoria da culpa.

Ao longo da passagem da Idade Antiga para a ldade Moderna acompanhou-
se a progressiva e gradual eliminacdo das penas, ao menos da esfera civil, pela
reparagao, onde o agente € chamado para responder pelo dano provocado a
outrem. Alias, neste ponto, o Codigo Civil francés ja distinguia pena e reparagéo
civil.

Notou-se, porém, que a velha estruturacdo da culpa n&o resolvia todos os
problemas que a vida moderna comegava a trazer.

No entanto, com o advento da Revolugédo Industrial, trazendo consigo a

injustica social e a exploragdo do homem, ampliou-se a discussdo acerca da

$ CRETELLA JUNIOR, José, Direito Romano, 2* ed., Sio Paulo, Revista dos Tribunais, 1966, p. 229.
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responsabilidade objetiva, ou seja, aquela que prescinde de culpa para que haja a
indenizacao.

A alta tecnologia, em que as maquinas passam a fazer parte da vida de
todos, e a producédo de bens em larga escala, criaram situagdes de perigo a saude e
a vida humana. Assim, parecia evidente que n&o havia como limitar a
responsabilidade civil estritamente aos critérios de culpa, sob o risco de muitos
danos restarem irresarcidos.

Foi assim que grandes nomes foram surgindo dentro da doutrina do tema
responsabilidade civil objetiva. Cita Arnaldo Rizzardo®, na Franga: Saleilles,
Josserand, Ripert, Demogue, Savatier, Mazeaud e Mazeaud, e no Brasil: Clovis
Bevilaqua, Alvino Lima, Agostinho Alvim, José de Aguiar Dias, Orlando Gomes e
San Tiago Dantas.

Na realidade, constata-se que a objetivagdo da responsabilidade civil
decorreu da necessidade de que todo risco deve ser garantido, ante a dificuldade,
por vezes, da obtencdo de sua prova, pelo prejudicado, para obter a reparagéo.
Assim, passou a valer o pressuposto de que o risco dispensa a comprovacao de
culpa do agente lesante.

Os defensores da responsabilidade objetiva enfatizam o carater de equidade
que deve acompanhar as atividades humanas. Dessa forma, passou-se a entender
que aqueles que possam obter lucro em determinadas situacbes devem responder
pelos riscos e desvantagens daquela atividade (alguns denominam de ‘risco
proveito’ pela existéncia do lucro, e outros o ‘risco criado’, pela atividade criadora do

risco).

? RIZZARDO, Arnaldo, Responsabilidade Civil: Lei n° 10.406, de 10.01.2002, 2* ed., Rio de Janeiro, Forense,
2006, p. 34.
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Segundo Arnoldo Wald™, a responsabilidade civil evoluiu em sua extensio e
area de incidéncia, passando a ser maior, tanto em relacdo ao numero de
responsaveis pelos danos, como pelos respectivos beneficiarios das indenizacoes.
Cita o autor, como exemplos: solidariedade entre pais e filhos menores, comitentes e
prepostos, seguradores e terceiros culpados. Neste cenario, a prépria legislagao de
protecdo ao consumidor foi uma das maiores responsaveis pela ampliacdo do
numero de responsaveis pelo ressarcimento de danos.

Em que pese fundada em normas de ordem publica, amparada na
solidariedade, a previsdo de seguro obrigatério entre os condutores de veiculos, o
sistema de seguridade social, também evidenciam a efetiva modernizacédo da
responsabilidade civil.

Atualmente, tirante algumas poucas pessoas, praticamente todas elas, fisicas
ou juridicas, sdo sujeitos ativos e passivos da responsabilidade civil em decorréncia
de participagao direta (por fato proprio) ou indireta. Alias, quer parecer que decorre
dai, por exemplo, a socializacdo da responsabilidade.

E assim, que, nos casos de responsabilidade por fato de terceiros, ha a
presuncdo de culpa, em que o devedor da indenizacdo do dano, por presuncao
legal, é outra pessoa que nédo aquela que diretamente o provocou.

Por sua vez, os beneficiarios da indenizacdo aumentaram, passando a atingir,
principalmente, os dependentes econémicos da vitima.

No que tange ao que seria efetivamente indenizado, passou-se a admitir
contemporaneamente, a ‘restituo in integrum’, ou seja, passou o direito a reconhecer
que deve ser indenizado ndo apenas o dano material, mas também o eventual dano

moral sofrido pela vitima.

" WALD, Arnoldo. Corregio Monetdria das indenizacdes decorrentes de responsabilidade civil. RT 434/11.
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Da mesma forma, quanto a profundidade da indenizacdo, a evolucdo da
responsabilidade civil trouxe consigo a necessidade de restaurar a vitima, na medida

“

do possivel, a situacédo existente antes da ocorréncia do fato danoso, “.. de forma
que os bens patrimoniais do devedor deverdo responder pelo ressarcimento, com
excegdo daqueles que, por norma legal, ndo possam ser utilizados para essa
finalidade, como os inalienaveis, sendo que a limitacdo do valor da indenizagéo, se
houver, devera estar estipulada em contrato.”".

Ainda no que tange a profundidade da indenizacdo, salvo as hipéteses de
previsao contratual, ndo ha prévio limite de indenizagdo, sendo que o novo Cadigo
Civil brasileiro, nos artigos 389 a 416 e 944 a 954 refere-se a liquidagdo das
obrigacdes decorrentes de danos sofridos.

E comum falar-se em tentativas de se criar critérios objetivos para a
estipulacao de indenizagdes decorrentes de atos ilicitos, no entanto, € certo que até

hoje nada se consolidou.

Segundo Maria Helena Diniz'?, citando Giorgio Giorgi:

“

. a liquidacdo podera ser: a) legal, se a propria lei definir os
contornos e o meio de efetivagdo do pagamento (como, p. ex., nas
hipdteses descritas no nosso CC, arts. 948 a 954, e nos acidentes de
trabalho, CF, art. 7°, XXVIII, Lei n. 8.213/91, arts. 104, 1 e Ill, 120 e
121); b) convencional, se consistir na realizagdo do ressarcimento
por acordo de vontade das partes que estipulam o seu valor e suas
condigées; c) judicial, se se perfizer em juizo, sendo estabelecida em
sentenga, mediante atuagdo do 6rgdo judicante e por meio de
arbitramento, isto é, procedimento pelo qual técnicos (peritos)
calculam o quantum a ser pago ao lesado, ou por liquidagdo por
artigos, conforme o caso (CC, art. 212, V, e CPC, arts. 608 a 611).”

' ALONSO, Paulo Sérgio Gomes, Pressupostos da responsabilidade civil objetiva, 1* ed., Sdo Paulo, Saraiva,
p.12
"2 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro, 20° ed., Sdo Paulo, Saraiva, 2006, p. 19.
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Alias, em se falando de responsabilidade civil extracontratual, € entendimento
quase unissono que, a grosso modo, quando da fixacdo da indenizagdo, o juiz
devera levar em conta o grau de culpa do agente, a situagdo econémica da vitima e
do agente e a influéncia do lucro do obtido pelo lesado na reparagao.

Para Sérgio Cavalieri Filho™, ha uma clara distingdo entre obrigacdo e
responsabilidade, sendo que o artigo 389 do Cdédigo Civil brasileiro deixa clara tal
distingdo. Segundo o Desembargador do Tribunal de Justica do Estado do Rio de
Janeiro, a obrigacdo € dever juridico originario, ao passo que a responsabilidade é
dever juridico sucessivo, decorrente da violagado do primeiro.

O mesmo autor cita uma imagem de Larenz, para quem “ responsabilidade é
a sombra da obrigagéo”.

Em outras palavras, ndo ha se em responsabilidade sem que haja uma prévia
obrigagao.

Alias, dificil imaginar-se em responsabilidade se ndo houver violagado de dever
juridico. Para se identificar o responsavel é necessario identificar o dever juridico
violado e quem o descumpriu.

Por mais 6bvio que possa parecer o raciocinio, € certo que esta € a maior
problematica da responsabilidade civil, ou seja, identificar culpados e atribuir
responsabilidades dentro da ampliddo de fatos do cotidiano que podem ensejar
algum tipo de lesao.

E certo, também, que para que haja a atribuicdo de responsabilidade, é

necessaria a ocorréncia de um fato que tenha algum tipo de repercusséo juridica.

3 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil, 6* ed., Sdo Paulo, Malheiros Editores,
2006, p. 25.
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Como ja dito alhures, o anseio de obrigar o agente, suposto causador do
dano, a repara-lo, tem fundamento no mais puro sentimento de justica e na
necessidade de se restabelecer o equilibrio desfeito por conta do fato danoso.

A doutrina, atenta as mudancgas exigidas pela sociedade, desenvolveu-se,
criando subdivisbes para o estudo da responsabilidade em sentido amplo, de modo
a facilitar sua aplicacdo aos mais variados casos.

Passou a ser comum nos depararmos, por exemplo, com diferenciagdes entre
responsabilidade civil e responsabilidade penal, responsabilidade contratual e
extracontratual, responsabilidade subjetiva e responsabilidade objetiva, sendo esta
ultima distingdo a que mais nos interessara.

Como ja dito anteriormente, por conta principalmente da mudanga da
evolucdo da sociedade, o estudo da responsabilidade civil fica ainda mais complexo
em decorréncia das relagdes de consumo.

Cavalieri Filho' da ao Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei n® 8.078/90) o
‘status’ de uma nova area da responsabilidade civil, qual seja, a responsabilidade
nas relagdes de consumo.

Em que pesem os avancos que possam ter ocorrido, € certo que o0s
pressupostos classicos da responsabilidade civil subjetiva sdo basicamente trés,
quais sejam: a) conduta culposa do agente; b) nexo causal e ¢) dano. Alias, ndo
€ outra a conclusdo que se extrai da analise do artigo 186 do Cédigo Civil brasileiro,
valendo sempre destacar que nem sempre havera uma coincidéncia entre dano e
ilicitude.

Conforme aquilo que se extrai da analise do artigo 927 do Cadigo Civil, a
obrigacao de indenizar s6 ocorre quando alguém pratica ato ilicito e, também, causa

dano a outrem.

4 Ibid., p. 40.
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Conforme Cavalieri Filho': “Pode, portanto, haver ilicitude sem dano (conduta
culposa e até dolosa que ndo chega a causar prejuizo a outrem) e dano sem
ilicitude.”.

Para Carlos Alberto Bittar'®, a teoria da responsabilidade relaciona-se com a
liberdade e a racionalidade humana, que impéem a pessoa o dever de assumir 0s
6nus correspondentes aos fatos a ela referentes, e, nesse sentido, a
responsabilidade é corolaria da faculdade de escolha e iniciativa que a pessoa
possui do mundo fatico, submetendo-a aos resultados de suas ac¢des. Para o autor,
o ser humano, porque dotado de liberdade de escolha e de discernimento, deve
responder por seus atos, mesmo porque o elemento inicial de todo ato ilicito sera
uma conduta humana e voluntaria no mundo exterior.

Em sentido mais amplo, responsabilidade representa a no¢gao em virtude da
qual se atribui a um determinado sujeito o dever, ou obrigagdo, de assumir as
consequéncias de um evento ou de uma acéao, identificando a conduta que reflita na
obrigacao de indenizar.

Na realidade, constatado um prejuizo causado pelo agente, por meio da
responsabilidade civil buscara se restabelecer o equilibrio juridico alterado ou
‘quebrado’ pela lesdo, tornando possivel a vitima pleitear a reparagdao do dano
sofrido.

A visdo atual e evoluida do direito induz a acreditarmos que o prejuizo
imposto ao particular afeta o equilibrio social e, nesse contexto, € que deve situar-se

o fundamento da responsabilidade civil.

15 Tbid, p. 41.
' BITTAR, Carlos Alberto, Responsabilidade civil — teoria e pratica, 2* ed., Sdo Paulo, Forense Universitéria,
1990, p. 2.
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Para Saleilles, referido por Paulo Sérgio Gomes Alonso', os elementos
materiais do direito civil ndo precisam ser fixados legislativamente, pois resultam de
toda violacdo de interesse privado tutelado pelo direito.

Em que pese toda a evolugdo da tematica envolvendo a ‘responsabilidade
civil, a propria doutrina contemporanea reconhece a dificuldade natural da
sistematizacdo da mesma.

Neste ponto, ao analisar a responsabilidade civii como uma problematica

juridica, Maria Helena Diniz'® assim reconhece:

A responsabilidade civil constitui um dos temas mais problematicos
da atualidade juridica ante sua surpreendente evolugdo no direito
moderno, seus reflexos nas atividades humanas e no progresso
tecnolégico e sua repercussdo em todos os ramos do direito e na

realidade social.

Devido ao seu campo ilimitado, ndo ha entendimento uniforme
doutrinéario e jurisprudencial quanto a definicdo de seu alcance, a

enunciacao de seus pressupostos e a sua propria textura.

2

Assim, inegavel que, a vida em sociedade, a todo tempo traz consigo um
problema envolvendo responsabilidade civil, tendo como consequéncia, inumeros
questionamentos acerca de quem seria o responsavel pela indenizagao, qual seria a
extensao do prejuizo etc..

Em outras palavras, toda manifestacdo de atividade que provoca um prejuizo,
traz na bagagem a problematica da responsabilidade civil. Por ndo ser um fendémeno

exclusivo da vida juridica mas, sim, da vida social, € que se amplifica a dificuldade

7 ALONSO, Paulo Sérgio Gomes, Pressupostos da responsabilidade civil objetiva, 1* ed., Sdo Paulo, Saraiva,
2000, p. 4
'8 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro, 20* ed., Sdo Paulo, Saraiva, 2006, p. 28.
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de sistematizacao da matéria. Alias, por tais razdes, € que a responsabilidade civil
se relaciona a todo tempo com todos os ramos do direito.

Por tudo aquilo que se viu até aqui, parece claro que a necessidade de se
restabelecer um suposto equilibrio violado pelo ato danoso é que seria a propria
razao de existir da responsabilidade civil, que, dada suas particularidades, constitui-
se numa sancdo civil, por conta do descumprimento de uma norma de ordem
privada, sendo compensatoria em sua natureza, ‘por abranger indenizagdo ou
reparagdo de dano causado por ato ilicito, contratual ou extracontratual e por ato
licito™”.

Novamente, para Maria Helena Diniz?°, dupla é a funcao da responsabilidade:
a) garantir o direito do lesado a seguranga; b) servir como sangéao civil, de natureza
compensatoéria, mediante a reparacdo do dano causado a vitima punindo o lesante e
desestimulando a pratica de atos lesivos.

O fato é que, com a dindmica do estudo da responsabilidade civil, os
ordenamentos contemporaneos, a todo momento, tentam ampliar o dever de
indenizar, de modo que, cada vez menos, restem danos irressarcidos. Conforme
conclusdo de Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka, referida por Silvio de
Salvo Venosa?', “somente danos absolutamente inevitaveis deixardo de ser

reparados, exonerando-se o responsabilizado”.

¥ Ibid., p. 8.
2 Ibid., p. 9.
2l VENOSA, Silvio de Salvo, Direito Civil: responsabilidade civil, 6* ed., Sdo Paulo, Atlas, 2006, p. 7.
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NOGOES GERAIS DE RESPONSABILIDADE CIVIL
RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA
RESPONSABILIDADE CIVIL: CONTRATUAL E EXTRACONTRATUAL

Nao ha como se falar em responsabilidade objetiva e subjetiva sem que se
analise o seu principal elemento, qual seja, a ‘culpa’.

Quanto ao conceito de culpa, Aguiar Dias? esclarece que Ripert sustentava
que n&o haveria definigdo legal de culpa e que ndo se pode, nem mesmo tentar
formula-la. No entanto, o mesmo Aguiar Dias transcreve a definigdo apresentada por

Savatier a respeito daquilo que seria ‘culpa’ para efeito de responsabilizagao civil:

“A culpa (faute) é a inexecucdo de um dever que o agente podia
conhecer e observar. Se efetivamente o conhecia e deliberadamente
o violou, ocorre o delito civil ou, em matéria de contrato, o dolo
contratual. Se a violagdo do dever, podendo ser conhecida e evitada,
é involuntaria, constitui a culpa simples, chamada, fora da matéria

contratual, de quase-delito”.

Como se vé, de modo geral, o conceito de culpa passa pela idéia de uma falta
de cumprimento ao dever juridico, como definiu Planiol em seu ‘Traité élémentaire

de Droit Civil’, v. I, n. 863), conforme citado por Rui Stoco?:

“.. culpa é a infragdo de uma obrigagdo preexistente, de que a lei

ordena a reparag¢do quando causou um dano a outrem”

Apos criticar uma séria de definicbes doutrinarias acerca da culpa, José de
Aguiar Dias®*, langa a sua, segundo a qual, culpa “.. é falta de diligéncia na
observéancia da norma de conduta, isto €, o desprezo, por parte do agente, do

esforgco necessario para observa-la, com resultado, ndo objetivado, mas previsivel,

2 DIAS, José de Aguiar, Da responsabilidade Civil, 11* ed., Rio de Janeiro, Renovar, 2006, p.137.

# STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil, 6* ed., Sio Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2004, p.
134.

# DIAS, José de Aguiar, Da responsabilidade Civil, 11* ed., Rio de Janeiro, Renovar, 2006, p.149.



28

desde que o agente se detivesse na consideragdo das conseqliéncias eventuais da
Sua atitude.”.
Em seu Programa de Responsabilidade Civil, Sérgio Cavalieri Filho?® define

“

culpa como sendo a “.. conduta voluntaria contraria ao dever de cuidado imposto
pelo Direito, com a produc¢édo de um evento danoso involuntario, porém previsto ou
previsivel.”.

A principio, a legislagdo brasileira ndo define aquilo que seria considerada
‘culpa’.

Stoco® afirma que, para parte expressiva da doutrina patria, o direito
brasileiro teria desprezado a gradagdo de culpa, que nao deve influir na
responsabilidade civil. No entanto, o préprio autor discorda, usando como exemplo
aquilo que dispde o artigo 944 do Caodigo Civil, que autoriza o magistrado a diminuir
equitativamente a indenizagc&o no caso de haver desproporc¢ao entre a gravidade de
culpa e o dano, chegando o autor a raciocinar no sentido de que a imprudéncia
grave é semelhante a ocorréncia da ma-fe.

E certo que a culpa pode se dar pela imprudéncia, impericia ou negligéncia,
sendo que este ultimo aspecto 0 que mais nos interessara no momento oportuno,
quando do estudo especifico da responsabilidade civil subjetiva das concessionarias
de rodovias.

No entanto, diverge a doutrina se o Codigo Civil de 2.002 teria, ou nao,
mantido a culpa como pressuposto do ato ilicito e da obrigagdo de indenizar, em

nada alterando a situagédo em relagao a legislagao anteriormente codificada.

» CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil, 6* ed., Sdo Paulo, Malheiros Editores,
2006, p. 59.

®STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil, 6 ed., Sdo Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2004, p.
127.
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Em seu tratado de Responsabilidade Civil, Stoco?” sustenta no sentido de que
a culpa ainda seria pressuposto. No entanto, reconhece que alguns como Gustavo
Tepedino (segundo entendimento exteriorizado em palestra realizada no ‘IV Férum
Brasil de Direito’, realizado em Salvador-BA no dia 30 de maio de 2.003), discorda
de tal entendimento, para quem o Caodigo Civil teria adotado um critério dualista, ou
seja, haveria duas espécies de ‘responsabilidade’, uma ‘com culpa’ e outra ‘sem
culpa’.

Na mesma passagem, Stoco® informa que Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo
Pamplona Filho avangam, para colocar a “culpa” como elemento meramente

acidental da responsabilidade civil da seguinte maneira:

“A culpa ndo é, em nosso entendimento, pressuposto geral da
responsabilidade civil, sobretudo no novo Cdédigo Civil...”. E mais
adiante: “A culpa, portanto, ndo é elemento essencial, mas sim
acidental, pelo que reiteramos nosso entendimento de que os
elementos basicos ou pressupostos gerais da responsabilidade civil
sdo apenas trés: a conduta humana (positiva ou negativa), o dano ou
prejuizo e o nexo de causalidade” (Novo Curso de Direito Civil —
Responsabilidade Civil. So Paulo: Saraiva, 2003, p. 28-29).

Feitas tais consideragcbes doutrinarias acerca da definicado e significado da
culpa, é certo que o Cdédigo Civil brasileiro adota atualmente o principio da culpa
como um fundamento genérico da responsabilidade, embora fique claro, em muitos
momentos, o reconhecimento da responsabilidade objetiva que, por certo, também,
nos interessara ao longo da analise da responsabilidade civil das concessionarias de
rodovias.

Alias, ainda no que tange ao Codigo Civil de 2.002, ndo resta duvida que

aquele diploma legislativo previu a responsabilidade extracontratual (outro tépico

Y bid,, p. 132.
% bid., p. 133.
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gue nos interessara), ao conceituar no artigo 186 (“Aquele que, por agdo ou omisséo
voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda
que exclusivamente moral, comete ato ilicito.”) aquilo que poderia ser considerado
como ato ilicito.

Por sua vez, o mesmo Cddigo Civil distingue a responsabilidade contratual
quando disciplina os defeitos do negécio juridico (artigo 166) da responsabilidade
extracontratual conforme aquilo que dispde o ja citado artigo 186.

A andlise da culpa contratual e da culpa extracontratual ja rendeu, e ainda
rende, sérias discussdes. Doutrinadores de escol, entendem que a culpa é a
mesma, seja em relagdo a infragdo contratual ou extracontratual (Pontes de
Miranda), chegando ao ponto de entenderem que n&o tem razdo aqueles que
procuram uma distingdo ontoldgica entre culpa contratual e extracontratual.

Seja como for, quer parecer que na culpa decorrente daquilo que
genericamente possa ser chamado de contrato, haveria um dever positivo de
cumprir aquilo que foi estabelecido no acordo firmado entre as partes. Ja na
hipotese de culpa extracontratual, ou aquiliana, seria imprescindivel ao prejudicado
arguir um compromisso de outrem de que ndo cause prejuizo, sendo que,
comprovada a ocorréncia de um fato tido como antijuridico, restara patente a
invasdo a sua esfera juridica.

Frise-se que o artigo 945 do Caddigo Civil brasileiro, prevé a possibilidade de
culpa concorrente da vitima, dispondo expressamente que “Se a vitima tiver
concorrido culposamente para o evento danoso, a sua indenizagdo sera fixada
tendo-se em conta a gravidade de sua culpa em confronto com a do autor do dano.”.
Em outras palavras, vale o principio segundo o qual cada um responde na medida

de sua culpabilidade.
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E ébvio que, mesmo que a vitima tenha agido com culpa, devera sempre ser
verificada se sua atuacao interferiu ou ndo no resultado, bem como teria contribuido
para a ocorréncia desse resultado.

Tal analise sera importantissima na parte que mais nos interessara no
presente trabalho uma vez que, em n&o raras vezes, as empresas concessionarias
de sistemas rodoviarios utilizam em suas defesas a suposta culpa exclusiva (ou
concorrente) da vitima, para que possam desonerar-se de uma eventual
condenacgéao indenizatéria em juizo. Exemplos como embriaguez, alta velocidade,
falta de preparo do condutor do veiculo, sdo usados, repetidas vezes, como matéria
de defesa das prestadoras de servico responsaveis pela manutencdo das rodovias
ditas ‘privatizadas’.

Alids, de uma maneira geral, parece intuitivo acreditar-se que a discussao
acerca de culpa concorrente € algo comum nos acidentes automobilisticos em geral,
incluindo-se, principalmente, colisdes entre veiculos.

Ainda com relagdo ao grau de culpa, ndo resta duvida que, com o Cddigo
Civil de 2.002, tal discussao passa a ser um critério decisivo e fundamental na
fixacdo pelo magistrado do ‘quantum’ indenizatério. Neste sentido, uma rapida
analise do artigo 944 da legislagdo civil codificada, que trata da indenizagao, é
suficiente para que se tenha certeza acerca da importancia da analise da culpa para
a apuracao de eventual indenizacéo devida.

Diz, assim, o artigo 944, bem como, e, principalmente, seu paragrafo unico:

Art. 944. A indenizagdo mede-se pela extensdo do dano.

Paragrafo unico. Se houver excessiva despropor¢do entre a
gravidade da culpa e o dano, podera o juiz reduzir, eqlitativamente,

a indenizacéo.
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Ora, a nova disposic¢ao legal, ndo deixa duvida de que o nivel de culpa das
partes envolvidas passou a ser critério importantissimo na fixagdo do valor da
indenizacao.

Nao obstante possa parecer que a nova disposi¢ao legal possa ter afastado
eventuais situagdes de indenizagcdes desproporcionais em relacdo a eventual culpa
do agente, acreditamos que, na pratica, em muitos casos, permanecera uma
dificuldade, constante nos casos de responsabilidade civil, qual seja: a prova da
culpa.

Embora pareca relativamente facil a prova do prejuizo, ndo resta duvida que o
mesmo nao se pode dizer acerca da prova da culpa.

Excetuando-se os casos que possa haver a responsabilidade objetiva, ou
seja, sem que haja a necessidade de comprovagao de culpa do agente, a pretensao
ressarcitoria da vitima sempre restara dificultada caso seja obrigada a provar,
sempre, a culpa do agente causador do dano ou prejuizo.

Assim, por tais razdes, criagcdes como a inversao do 6nus da prova passaram
a ser admitidas pelos ordenamentos juridicos como forma de minimizar-se as
hipéteses de pretensdes irressarcidas nos casos em que a vitima, autor da agao,
nao tem como provar a culpa do agente causador do dano.

Por sua vez, no que tange a prova do dano, como ja referido anteriormente,
algo aparentemente mais facil de ser alcangado, cabera ao prejudicado provar
apenas o evento danoso em si, ndo havendo a necessidade de que, de plano, apure
o ‘quantum’ do prejuizo que, diga-se de passagem, ficara postergado para a fase de
liquidagao do julgado.

Ainda dentro daquilo que poderiamos chamar, sem critério cientifico rigoroso,

de ‘parte geral da responsabilidade civil’, o0 nexo de causalidade se apresenta como
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um dos aspectos mais relevantes da casuistica do tema principal a ser discutido no
presente trabalho.

Além de ser um dos elementos essenciais da responsabilidade civil, o
conceito de nexo causal, para alguns como Sérgio Cavalieri Filho®, “.. ndo é
juridico; decorre das leis naturais.”.

Segundo o mesmo autor, “E o vinculo, a ligacdo ou relacdo de causa e efeito
entre a conduta e o resultado.”.

Para Caio Mario, citado por Rui Stoco em seu ja citado Tratado de
Responsabilidade Civil*°, o nexo de causalidade, é o mais delicado dos elementos
da responsabilidade civil e o mais dificil de ser determinado.

Arnaldo Rizzardo®' define nexo de causalidade como sendo “a relagdo
verificada entre determinado fato, o prejuizo e um sujeito verificador”.

De fato, a necessidade de se determinar um elo claro de ligagdo entre
conduta e resultado n&o parece tarefa facil, logicamente em se falando de casos
envolvendo a responsabilidade extracontratual.

Tal ‘elo de ligacao’, antes realmente de ser considerado um tema da ordem
juridica, pertence muito mais a natureza dos fatos e a ordem natural das coisas e,
justamente, por esta razao, dificil se apresenta sua clara delimitagdo, valendo
sempre lembrar que nexo causal ndo se confunde com imputabilidade, sendo esta
ultima a mera qualidade de responsavel.

A doutrina cita duas grandes questdes relacionadas ao nexo causal que, por

certo, tendo em vista o tema tratado na presente dissertacdo, sao relevantissimas.

Assim, a primeira delas diz respeito a dificuldade de sua prova. A segunda se refere

» CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil, 6* ed., Sdo Paulo, Malheiros Editores,
2006, p. 71.

3 STOCO, Rui, Ob. cit., p. 146.

31 RIZZARDO, Arnaldo, Responsabilidade Civil: Lei n° 10.406, de 10.01.2002, 2* ed., Rio de Janeiro, Forense,
2006, p. 71
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a identificacdo do fato que efetivamente constitui a verdadeira causa do dano,
principalmente nas hipéteses em que se depara com muitas causas, a também
chamada: causalidade multipla.

Ndo resta duvida que, guardadas as devidas proporgdes, bem como
respeitada a natureza da causa, a mesma dificuldade em que se depara na esfera
penal, por conta daquilo que prevé o artigo 13 do Codigo Penal (relagdo de
causalidade), é enfrentada na esfera civil quando se pretende esclarecer as causas
efetivas que teriam ocasionado o dano.

Ao longo do tempo, por meio de varias teorias, procurou a doutrina melhor
explicar o nexo de causalidade e sua validade dentro da analise da responsabilidade
civil, podendo ser citadas quatro das principais teorias mais representativas dentro
do cenario doutrinario atual.

Por nao representarem suas definicbes, mas, sim, suas aplicacbes, como
foco principal do presente trabalho, permitimo-nos abordar de maneira sintética a
idéia que cada uma delas expressa. Assim, vejamos, entre outras:

a) teoria da equivaléncia das condi¢des ou da equivaléncia dos antecedentes:
€ aquela em que se elimina da mente um determinado evento e se verifica se o fato
danoso ocorreria mesmo assim. A doutrina cita como seu principal inconveniente o
fato de que podera ser considerado causador do dano tudo aquilo que cruze a
chamada ‘linha causal’, até o infinito;

b) teoria da causalidade adequada: € aquela segundo a qual nem todas as
condicbes sao consideradas causas, mas apenas aquela apta a produzir o

resultado. Assim, para definir a causa do dano, o julgador devera proceder a um
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juizo de probabilidades do dano. Segundo Rui Stoco®, a aplicagdo de tal teoria é o
que se infere da leitura do artigo 186 do Caodigo Civil;

c) teoria da causa eficaz, de Birkmeyer: causa € condicdo mais eficaz,
segundo um critério quantitativo;

d) teoria do equilibrio, de Binding: causa é condicdo que rompe o equilibrio
entre as condi¢des positivas e negativas do aparecimento do resultado.

As duas ultimas teorias citadas, frise-se, ja se encontram ultrapassadas, na
atualidade.

Vale informar que parcela expressiva da doutrina patria (por exemplo: Aguiar
Dias e Caio Mario) sustenta que a legislagdo civil brasileira adota a teoria da
causalidade adequada, ou seja, nem todas as condigbes que concorrem para o
resultado sao equivalentes, mas somente aquela que foi a mais adequada a produzir
concretamente o resultado.

Feitos tais breves esclarecimentos, correto imaginar-se que,
independentemente da teoria adotada, cabera ao magistrado concluir, analisando o
caso concreto e verificando as provas, se houve ou ndo a formagao do nexo causal.

Alids, nunca € demais recordar-se que, em regra, podera deixar de existir a
obrigacao de reparar o dano na hipotese de algo parecido com um rompimento do
nexo causal. A doutrina identifica tal situacdo nas hipoteses de ocorréncia de caso
fortuito, forca maior, culpa exclusiva da vitima e, até mesmo, pelo chamado ‘fato de
terceiro’, situacdes essas em que inexistente o nexo de causa e efeito.

No que tange ao tema do presente trabalho, com certeza tais hipoteses de
ruptura do nexo de causalidade por certo sdo, também, muito utilizadas como

matéria de defesa das empresas concessionarias de rodovias. Assim, na analise da

32 STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil, 6* ed., Sdo Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2004, p.
147.
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casuistica € comum deparar-se com alegagdes como embriaguez do condutor do
veiculo, chuvas muito acima do normal, animais na pista sem que seu proprietario o
promovesse sua guarda etc..

Dentro do campo da responsabilidade civil das concessionarias de rodovias,
outro tema que se apresenta de fundamental importancia é aquele referente a
aplicagao dos principios da responsabilidade objetiva, a chamada ‘responsabilidade
sem culpa’, por conta daquilo que, principalmente, prevé o artigo 37, §6° da
Constituicao Federal brasileira.

E pacifico que, com o aumento e aperfeicoamento das relacdes
intersubjetivas, a responsabilidade objetiva desenvolveu-se muito nos ultimos anos.
Atribui-se o aludido ‘desenvolvimento’, principalmente, a uma suposta insatisfagao
da sociedade em relagdo aos pressupostos da responsabilidade subjetiva que, no
cotidiano atual, ndo alcangaria boa parte das hipbéteses de responsabilizagdo. Em
outros termos, ndo eram raros 0s casos em que vitimas nao obtinham ressarcimento
do dano sofrido, por conta da necessidade, muitas vezes nao alcancada, de provar a
culpa do suposto causador do dano. Dai nasce a nogcdo de que, para aqueles que
sustentam a corrente objetivista, a responsabilidade surge exclusivamente do fato
danoso.

A doutrina brasileira, de Rui Stoco*® cita que, com excegdo dos irmaos
Mazeaud, impressionados com as situagbes de vitimas irressarcidas, juristas
franceses como Josserand, Saleilles, Ripert entre outros, foram os principais
precursores daquilo que modernamente passou a se conhecer com

responsabilidade civil objetiva.

¥ Ibid., p. 149.
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De Page, também referido por Stoco*, por exemplo, se refere a
responsabilidade objetiva como resultado de uma tendéncia de “alargamento da
responsabilidade”.

Aguiar Dias**destaca que ndo se deve confundir os casos de
responsabilidade objetiva com os de presuncdo de culpa. Segundo o autor, os
sistemas de responsabilidade civil variam de acordo com a questdo da prova ou da
distribuicao do 6nus probatdrio.

Como ja referido, informa a doutrina que os principios da responsabilidade
objetiva nasceram no século XIX, com Saleilles e Josserand. No Brasil, Alvino Lima
seria um de seus maiores precursores, seguido que foi por Wilson de Melo Silva e
Aguiar Dias.

Nao resta duvida que ambas as teorias, subjetiva e objetiva, convivem. A
chamada ‘teoria da culpa’ (responsabilidade subjetiva) predomina no direito comum,
ou seja, € a regra geral da responsabilidade civil, enquanto a conhecida ‘teoria do
risco’ (responsabilidade objetiva) aplica-se aos casos excedentes, como é a
hipétese, por exemplo, da responsabilidade civil do Estado e de seus prestadores de
servigo, conforme aquilo que se conclui da analise dos artigos 43 do Cddigo Civil e
37, §6° da Constituicdo Federal.

Ainda no que toca ao reconhecimento da responsabilidade objetiva do Estado
e de seus prestadores de servigo pelo ordenamento juridico brasileiro, é importante
destacar que o artigo 43 do Cdodigo Civil refere-se, apenas, as pessoas juridicas de
direito publico interno, omitindo-se em relagdo as pessoas juridicas de direito
privado, prestadoras de servico publico como €& o0 caso das empresas

concessionarias de rodovias, foco principal deste trabalho.

% bid., p. 149,
> DIAS, José de Aguiar, Ob. cit., p. 99.
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Sobre a responsabilidade sem culpa e sua relevancia na legislagdo civil
brasileira, o Cadigo Civil destacou no artigo 931 tal modalidade de responsabilizagao
em relagdo aos empresarios individuais e empresas, independentemente de culpa,
pelos danos causados pelos produtos colocados em circulagao por eles, destacando
que a Lei n° 8.078/90 (Cdodigo de Defesa do Consumidor) ja adotara preceito
analogo, por exemplo, em seu artigo 12.

Outra questdo que se coloca em relacdo ao tema analisado no presente
trabalho, diz respeito a previsdo do artigo 927, Paragrafo Unico do Cédigo Civil,
segundo o qual, “Havera obrigagdo de reparar o dano, independentemente de culpa,
nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida
pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem”.

Dentre outras, indaga-se: o servigo prestado pelas empresas concessionarias
de rodovias, pela sua natureza, pode ser enquadrado dentre aqueles chamados
‘perigosos’? Em outras palavras: tal servigo traz consigo uma periculosidade insita a
propria atividade?

As respostas a tais questionamentos fazem parte, também, da presente

dissertacao.
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A RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO

Em se tratando de responsabilidade civil das empresas concessionarias de
rodovias, prestadoras, assim, de um servico publico, ndo ha como se deixar de
referir, ao menos brevemente, acerca da responsabilidade civil do Estado,
passando, inclusive, por suas origens.

Sabidamente, as discussdes envolvendo a responsabilidade civil do Estado
orbitam entre normas de direito privado (por exemplo, conforme aquilo que dispde o
artigo 43 do Codigo Civil), bem como é objeto de normas de ordem publica
(conforme o disposto, por exemplo no artigo 37, §6° da Constituicdo Federal).

Terminologicamente, ao invés de responsabilidade civil ‘do Estado’, utilizada
por aqueles de adotam a teoria do 6rgao, no qual o Estado é tido como um
organismo vivo, integrado por um conjunto de 6érgdos que realizam suas fungdes,
outros, como Hely Lopes Meirelles preferem utilizar a expressao responsabilidade
civil ‘da Administragcdo Publica’, pois o Estado, por si so, ndo seria dotado da
possibilidade de realizagdo de atos passiveis de responsabilizagdo, mas, sim, sua
Administracéo, real executora de atos materiais.

O mesmo administrativista, ao iniciar a analise da Responsabilidade Civil da
Administracdo em seu consagrado ‘Direito Administrativo brasileiro’ sintetiza
responsabilidade civil, como sendo aquela que “se traduz na obrigagédo de reparar
danos patrimoniais e se exaure com a indenizagdo” *. Assim, explica o autor:
“Responsabilidade civil da Administracdo é, pois, a que impbe a Fazenda Publica a
obrigacdo de compor o dano causado a terceiros por agentes publicos, no
desempenho de suas atribuicbes ou a pretexto de exercé-las. E distinta da

responsabilidade contratual e da legal.”.

3¢ MEIRELLES, Hely Lopes, Direito administrativo brasileiro, 32* ed., Sio Paulo, Malheiros Editores, 2006, p.
647.
7 Ibid., p. 647.
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Por sua vez, Maria Sylvia Zanella Di Pietro, prefere dizer que a
responsabilidade civil é do Estado (pessoa) e ndo da ‘Administracdo Publica’, pois,
segundo ela, o Estado opera, age e atua por meio de funcionarios publicos que
ocupam cargos publicos, sendo que a propria Constituicdo Federal, no campo da
responsabilidade estatal, amplia o espectro para a figura dos agentes (mais ampla
que a do funcionario publico) que atuam em nome do Estado e que poderédo dar
causa a indenizagdo ao particular. Maria Sylvia delimita que, aquilo que a doutrina
denomina como responsabilidade civil do Estado sob o aspecto da responsabilidade
administrativa, ndo abrange a responsabilidade legislativa nem jurisdicional, uma vez
que essas Ultimas aparecem em casos excepcionais.

Seja como for, sem que se adentre no mérito de tal discusséo, sera utilizado
no presente trabalho, preferencialmente, a expressao responsabilidade civil do
Estado.

Ao apontar que, enquanto no direito privado, para que haja a
responsabilidade € imprescindivel, em regra, que sempre ocorra um ato ilicito ou
contrario a lei, na esfera do direito administrativo ele pode podera ser consequéncia
de atos que, mesmo licitos, tenha causado a alguns um 6nus maior que aquele
sofrido pelos demais membros da sociedade, Di Pietro® define a responsabilidade
extracontratual do Estado como sendo aquela que: “.. corresponde a obrigagéo de
reparar danos causados a terceiros em decorréncia de comportamentos comissivos
ou omissivos, materiais ou juridicos, licitos ou ilicitos, imputaveis aos agentes
publicos.”.

A necessidade de se analisar os aspectos ligados a responsabilidade civil do
Estado se justifica, principalmente, pois é ela a precursora das teorias que

nortearam os parametros da responsabilidade civil das concessionarias de rodovias,

3% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella, Direito Administrativo,19* ed., Sdo Paulo, Atlas, 2006, p.618.
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a ponto da norma constitucional (artigo 37, §6°) incluir num mesmo dispositivo,
quanto a responsabilidade, as pessoas juridicas de direito publico ao lado daquelas
de direito privado, ambas na condicao de prestadores de servigo publico.

Na realidade, a responsabilidade civil do Estado € uma das hipbteses de
responsabilidade objetiva previstas, também, na legislacdo brasileira e,
inegavelmente, o grande desenvolvimento de tal modalidade de responsabilidade
decorre do direito francés.

Inicialmente, nos primérdios da formagdo dos Estados, ao longo do tempo
das grandes monarquias, ndo era admitida qualquer tentativa de responsabilizagcéo
estatal. Era o periodo em que prevalecia a célebre frase: ‘The King do not wrong’.
Foi a época em que prevalecia a total irresponsabilidade do Estado.

Superada a fase em que prevalecia a teoria da irresponsabilidade (Os
Estados Unidos, em 1.946, através do ‘Federal Tort Claims Act’ e a Inglaterra, em
1.947, por meio do ‘Crown Proceeding Act, teriam sido os ultimos paises a,
formalmente, ndo admitirem a responsabilidade civil do Estado), proveniente da
época do estado despdtico, em que a mesma se traduzia como uma verdadeira
negagdo do direito, e passado o periodo de aplicagdo da teoria civilista,
acompanhou-se a evolucéo para a responsabilidade civil sem culpa do Estado.

Passou-se, assim, a analisar-se a responsabilidade civii do Estado
basicamente por trés teses, quais sejam: a) a da culpa administrativa; b) o do risco
administrativo e c) do risco integral.

Basicamente, a teoria da culpa administrativa levava em conta a chamada
‘falta do servigo’ (‘faute du service’, para os franceses), e decorre da inexisténcia do
servico, mau funcionamento do servico ou retardamento do servico. A

responsabilidade por ‘falta do servigo’ € subjetiva, porque baseada na teoria classica
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da culpa (ou dolo). Nao obstante, em muitos casos de responsabilidade por falta do
servico admite-se a presuncdo de culpa tendo em vista a dificuldade de se
demonstrar que o servico nao funcionou adequadamente.

Para alguns, a faute du service’ geraria responsabilidade objetiva. Segundo
Sérgio Cavalieri Filho*, amparado nos ensinamentos de Celso Antonio Bandeira de
Mello, o equivoco decorreu do fato de que alguns traduziriam ‘faute’ como
‘auséncia’, quando, na realidade, significaria ‘culpa’.

Ja a teoria do risco administrativo obriga a indenizagao por parte do Estado
s6 pela ocorréncia da lesdo, causada ao particular pela Administragdo, ndo exigindo
falta do servico nem culpa do agente. Para a teoria do risco administrativo, toda a
sociedade, representada pelo Estado, deve, solidariamente, responder pelo dano
causado a um de seus membros.

No Brasil, a doutrina pacificou entendimento de que a Constituicdo Federal
adotou a teoria do risco administrativo no que tange a responsabilidade civil do
Estado por ser essa a interpretagdo do artigo 37, §6°, segundo o qual “As pessoas
juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servigos publicos
responderédo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros,
assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.”,
sendo que, ndo havendo culpa individual do funcionario ou preposto causador do
dano, fala-se em culpa andénima do servigo, considerando-se como causador do
dano apenas a pessoa juridica.

Assim, encontra-se afastada qualquer especulagdo quanto a eventual
aplicacao da teoria do risco integral em relagdo a responsabilidade civil do Estado

uma vez que, a teoria do risco administrativo admite, salvo melhor juizo, que o Poder

¥ CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil, 6* ed., Sdo Paulo, Malheiros Editores,
2006, p. 251.
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Publico prove a culpa da vitima para excluir ou amenizar eventual indenizagao
devida ao particular.

Neste sentido ja decidiu o Supremo Tribunal Federal®.

Ante aquilo que se viu até aqui, nomes respeitados, como o Ministro Celso de
Melo, por exemplo, referido por Rui Stoco*' sustentam que, a teoria do risco
administrativo ndo coincide, na plenitude, com a objetivagdo da responsabilidade,
uma vez que aquela admite regramento.

Ainda quanto as hipéteses de exclusdao da responsabilidade civil do Estado,
parte da doutrina cita os casos de forga maior, caso fortuito e estado de
necessidade. Outros acrescentam a culpa da vitima e a culpa de terceiro (ou fato de
terceiro). Classicamente, as causas de exclusédo da responsabilidade civil do Estado
sdo: a) caso fortuito ou forca maior e b) culpa exclusiva da vitima, pois somente em
tais hipéteses haveria claro rompimento do liame causal entre a atuacao do Estado e
dano verificado.

A teoria do risco integral, de suposto desenvolvimento inicial feito por Duguit,
€ a modalidade extrema da doutrina do risco para justificar o dever de indenizacéo,
mesmo nos casos de culpa exclusiva da vitima, fato de terceiro, caso fortuito ou
forga maior. Analogamente, € o caso que ocorre, por exemplo, com as hipéteses de
ocorréncia de acidente de trabalho.

A doutrina do risco integral tinha contra si a justificativa de que, caso aplicada,
seria 0 mesmo que se exigir que o Estado estivesse em todos os lugares em todo
momento, algo reconhecidamente inviavel, para ndo se dizer impossivel. Ficaria a
cargo do Poder Publico a responsabilidade pela ocorréncia de todos os danos.

Historicamente, n&do se encontram registros de que o Brasil tenha adotado, em

“ STF, RE 68.107-SP, rel. Min. Thompson Flores, RTJ 55/50-54).
' STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil, 6* ed., Sdo Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2004, p.
972.
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algum momento, a teoria da irresponsabilidade do Estado, sendo que para alguns,
como Sérgio Cavalieri Filho, a responsabilidade civil do Estado chegou primeiro a
jurisprudéncia, ainda sob a égide do Cddigo Civil de 1.916, para somente depois se
transformar em texto legal.

De tudo aquilo que se pode examinar acerca da responsabilidade civil do
Estado, nota-se que a mesma € dotada de principios proprios, ndo sendo dificil
constatar-se que a mesma parece mais extensa que aquela que se pode atribuir em
geral ao particular.

Nao obstante tais caracteristicas préprias, a responsabilidade civil do Estado
tanto pode decorrer do dano causado em razdo da responsabilidade objetiva
prevista no artigo 37, §6° da Constituicdo Federal, quanto pela teoria subjetiva da
culpa. No entanto, autores como Celso Antonio Bandeira de Mello, segundo
informacgédo de Rui Stoco*?, discorda, por entender que a teoria da culpa sé pode ser
aplicada se o Estado n&o agiu, agiu tarde ou de maneira ineficiente. Nesses casos o
Estado n&o agiu, ndo podendo ele, por tal razéo, ter causado o dano.

No que tange a nova legislagao civil brasileira, o enunciado do artigo 43 do
Caddigo Civil altera aquilo que previa o antigo artigo 15 do Cadigo Civil de 1.916 que,
até entdo, espelhava a doutrina da época, adotando a teoria da responsabilidade
subjetiva do Estado. Em outras palavras, até aquele momento, a necessidade de
verificagcdo de culpa do ente publico era fundamental para que fosse apurada sua
responsabilidade.

A falta de clareza daquele dispositivo legal do Cédigo Civil de 1.916, fez que
com que tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia oscilassem, no entendimento de
que haveria a necessidade de demonstracao da culpa civil da Administracéo, sendo

que, para alguns, o dispositivo ja representava o acolhimento da moderna teoria do

2 bid., p. 960.
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risco administrativo. Hely Lopes Meirelles* expressa opinido pessoal de que o entdo
artigo 15 do Cdédigo Civil de 1.916 jamais admitiu a responsabilidade sem culpa,
referindo-se, inclusive, a estudo apresentado por Alvino Lima (in ‘Da Culpa ao
Risco’) no distante ano de 1.938, onde sustentava que “O Codigo Civil Brasileiro,
sequindo a tradicdo de nosso Direito, nhdo se afastou da teoria da culpa, como
principio genérico regulador da responsabilidade extracontratual”, prevalecendo tal
tese, como adiante se vera, até a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1.946,
momento constitucional histérico do inicio do reconhecimento da responsabilidade
objetiva do Estado.

Feitas tais observagdes, € certo que o enunciado do aludido artigo 43 do
Cddigo Civil ndo deixa duvida que a nova legislagdo codificada, em consonancia
com o texto constitucional, adotou a responsabilidade objetiva do Estado, afastada
que esta a necessidade de existéncia da culpa para que o ente publico fosse
responsabilizado. No entanto, a redagao do artigo 43 do novo Cdédigo Civil, sabe-se
la por qual razdo, omitiu a extensdo da responsabilidade civil objetiva para as
pessoas juridicas de direito privado prestadoras de servigo publico.

Nado obstante o aparente ‘esquecimento’ do legislador civil, € fato que a
Constituicdo Federal de 1.988 estendeu a responsabilidade objetiva as pessoas
juridicas de direito privado, prestadoras de servigos publicos, como as
concessionarias de rodovias, por exemplo. Nao deixou de ser uma inovagao, uma
vez que as Constituicdes Federais de 1.946, 1.967 e a Emenda Constitucional n°
01/69 referiam-se apenas as pessoas juridicas de Direito Publico. Ou seja,

empresas publicas, sociedades de economia mista, concessionarios,

# MEIRELLES, Hely Lopes, Direito administrativo brasileiro, 32* ed., Sdo Paulo, Malheiros Editores, 2006, p.
651.
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permissionarios e autorizatarios de servigos publicos ndo se sujeitariam a
responsabilidade objetiva do Estado.

Sem prejuizo da auséncia de amparo constitucional expresso, estudiosos de
respeito, como Hely Lopes Meirelles e Celso Antonio Bandeira de Mello, entre
outros, sustentavam que a responsabilidade objetiva deveria ser estendida para tais
entes prestadores de servico publico, valendo a premissa de que, ‘quem tem os
bénus, deve ter os 6nus’. Assim, deveriam responder em igualdade de condigdo com
o Estado, em nome de quem atuava.

Nao obstante a aparente clareza da norma constitucional, a 22 Turma do
Supremo Tribunal Federal ja teve oportunidade de decidir em sentido contrario ao
aqui exposto (RE 262.651-SP) em caso envolvendo o acidente entre um énibus de
uma concessionaria de servico publico de transporte e o0 automovel de um particular.
Naquela oportunidade decidiu a Corte Suprema, por votagdo majoritaria, que ‘A
responsabilidade civil das pessoas juridicas de direito privado prestadoras de
servigo publico é objetiva relativamente aos usuarios do servigo, ndo se estendendo
a pessoas outras que ndo ostentem a condi¢do de usuario. Exegese do art. 37, §6°,
da C.F.”.

Sérgio Cavalieri Filho**, analisando o acordao, datado de 16 de Novembro de
2.004, faz severas criticas aquela deciséo, esclarecendo que o julgamento, além de
ir contra uma jurisprudéncia consolidada ao longo do tempo pelos nossos tribunais,
desconsidera o texto constitucional que fala expressamente em ‘terceiros’, e terceiro,
seria alguém estranho ao prestador de servigos publicos.

Merece destaque, também, o fato de que o artigo 37, §6° da Constituigdo

federal prevé a responsabilidade objetiva do Estado no caso de atuagdo ou inagéo

* CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil, 6* ed., Sio Paulo, Malheiros Editores,
2006, p. 266.
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do agente publico. Ou seja, conforme aquilo que prelecionava Hely Lopes Meirelles*

o texto constitucional da a entender que o ente publico ndo se responsabiliza pelos
chamados ‘atos predatoérios de terceiro’, nem por fendmenos naturais que possam
trazer algum tipo de dano aos particulares. Em tais casos, como, por exemplo,
revoltas da multiddo, enchentes, vendavais, a jurisprudéncia tem exigido a prova da
culpa da Administragdo. Ou seja, ndo se aplicaria o preceito disposto no artigo 37,
§6° da Constituicdo Federal tendo em vista a isengdo de responsabilidade do
Estado, por exemplo, por caso fortuito ou forga maior uma vez que o dano néo teria
sido causado pela atividade administrativa.

Assim, para que haja indenizagdo na hipétese de ocorréncia de tais atos ou
fatos, devera ser a mesma analisada sob a o6tica do artigo 186 do Codigo Civil,
demonstrando-se que o mesmo decorreu de eventual imprudéncia, impericia ou
negligéncia da Administragdo. Em resumo, ndo sdo poucos aqueles que sustentam
a tese mais favoravel ao Poder Publico ou seus prestadores de servi¢o, qual seja, a
de que, nos casos onde houve a omissao do Estado, a responsabilidade dependera
da apuragdo de culpa, ou seja, da negligéncia da Administragdo, prevalecendo o
raciocinio de que se o Estado ndo agiu, ndo foi um ato do ente publico o responsavel
pela produgao do dano.

Sob o ponto de vista historico, a Constituicdo Federal de 1.946 teria sido a
primeira a prever a responsabilidade objetiva do Estado da maneira como concebida
atualmente. Dizia, assim, seu artigo 194: “As pessoas juridicas de direito publico
interno sdo civilmente responsaveis pelos danos que os seus funcionarios, nessa

qualidade, causem a terceiros.”.

 MEIRELLES, Hely Lopes, Direito administrativo brasileiro, 32* ed., Sdo Paulo, Malheiros Editores, 2006, p.
655.
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Assim como previsto na ordem constitucional vigente, ndo se fazia nenhuma
ressalva ou exigéncia para que houvesse a responsabilizagao do ente publico.

Na licdo de José Cretella Junior, destacada por Rui Stoco*®, ocorrendo dano e
nexo causal, ao Estado sera atribuida a responsabilidade patrimonial, sempre que
provado a relagdo entre o prejuizo e a pessoa juridica publica, “fonte da
descompensacgao ocorrida”, de maneira que somente a forgca maior ou a culpa da
vitima poderiam exonerar a Administracao do dever de indenizar.

Como ja dito anteriormente, o fundamento da responsabilidade estatal, nas
hipoteses em que a Administragdo Publica age de modo licito, segundo Celso
Antonio Bandeira de Mello é a reparticdo equanime de 6nus provenientes de atos ou
efeito lesivos. Fala-se no caso de ‘comportamentos licitos’ uma vez que, na hipotese
de ocorréncia de atos ilicitos valera o principio da legalidade.

Assim, a premissa geral € a de que, o dano causado pelo ente publico ao
particular € um encargo que nao deve recair apenas sobre uma pessoa, mas, sim,
sobre todos, de maneira equanime.

Ainda sobre aquilo que dispbe o artigo 37, §6° da Constituicdo Federal, tem a
doutrina interpretado que a expressdo ‘agente’ € muito mais ampla que a de
‘funcionario publico’, razdo pela qual, para a vitima, pouco importa se o causador
direito do dano é, ou nao, funcionario publico.

Hely Lopes Meirelles*” ensina que “Enquanto para a Administragdo a

responsabilidade independe de culpa, para o servidor a responsabilidade depende.

da culpa: aquela é objetiva , esta € subjetiva e se apura pelos critérios gerais do

Cadigo Civil.”.

% STOCO, Rui, Ob. cit., p. 965.
" MEIRELLES, Hely Lopes, Direito administrativo brasileiro, 32* ed., Sdo Paulo, Malheiros Editores, 2006, p.
659.
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Uma outra polémica envolvendo a responsabilidade civil do Estado diz
respeito as vantagens e desvantagens da denunciacdo da lide do servidor
supostamente faltoso e na possibilidade de tal intervengao de terceiros, evitando-se
uma futura agéo regressiva contra ele.

Nomes de prestigio como Odete Medauar*® séo a favor de tal providéncia por
parte da Administragdo, argumentando que o artigo 70, Il do Cédigo de Processo
Civil viria a complementar o dispositivo constitucional do artigo 37, §6°.

Na hipotese de concorréncia de causas, a chamada ‘concausa’ tem
prevalecido o entendimento de que as mesmas deverdao ser consideradas na
apuracao da responsabilidade estatal. No entanto, ha quem ndo admita tal
atenuacado por entender que, em sendo obijetiva, a responsabilidade do Estado é

11

plena. No entanto, destaca Sérgio Cavalieri Filho*: o fenbmeno néo é de
concorréncia de culpas, mas de causas, ... .

Por sua vez, fundada na regra geral da responsabilidade civil, & inegavel que
a culpa concorrente da vitima tem atenuado a responsabilidade civil do Estado.

Com a expressao ‘terceiros’, contida no §6° do artigo 37 da Constituicao
Federal, quis o legislador constituinte proteger a alguém estranho a Administragéao e
que nao tenha vinculo juridico preexistente com ela. Havendo vinculo juridico
(contratual, por exemplo), ndo se fala em aplicagdo do citado dispositivo
constitucional, mas em descumprimento de obrigagéo contratual.

Também por conta do aludido preceito constitucional, discute-se (ha
doutrinadores para ambos os entendimentos) se nos casos de omissédo do Estado a

responsabilidade sera, também, objetiva, ou se, em tais hipoteses sera a mesma

subjetiva, havendo quem distinga, inclusive, omissdo genérica e omissao especifica.

*® MEDAUAR, Odete, Direito administrativo moderno, 5* ed., Sio Paulo, Revista dos Tribunais, 2000, p. 408.
4 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil, 6* ed., Sio Paulo, Malheiros Editores,
2006, p. 259.
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“

Segundo Sérgio Cavalieri Filno®, “.. havera omissdo especifica quando o
Estado, por omissédo sua, crie a situagcdo propicia para a ocorréncia do evento em
situagdo em que tinha o dever de agir para impedi-lo.”. Cita como exemplo o |.
Desembargador, o caso do motorista embriagado que atropela e mata pedestre que
estava na beira da estrada, hipotese em que a Administracdo, por meio de sua
entidade de transito ndo podera ser responsabilizada pelo fato de se encontrar
aquele motorista sem condigdes de conduzir o veiculo. Em outras palavras, segundo
ele, isso seria responsabilizar a Administragéo por omissao geneérica.

No entanto para esse mesmo exemplo, se esse motorista, momentos antes,
foi parado por uma patrulha rodoviaria, mas os policiais, por alguma raz&o, deixaram
que o mesmo continuasse seu caminho, ai ja haveria omissao especifica, que se
transforma em causa adequada do ndo-impedimento do resultado. Nessa hipotese,
haveria um caso de responsabilidade objetiva do Estado. O mesmo poderia se dizer
em relagao a situacdo em que, por conta da omissao da Administracdo na limpeza
de bueiros, a agua das chuvas tomam conta das casas.

Na doutrina, estuda-se, em geral, que a responsabilidade estatal € objetiva,
seja em decorréncia de ato comissivo, seja em decorréncia de ato omissivo. Alias, é
esse o entendimento de Hely Lopes Meirelles, para quem o fundamental € que o
agente da Administragdo haja praticado o ato ou a omissdo administrativa na
qualidade de agente publico.

No que tange as pessoas juridicas de direito privado, prestadoras de servigos
publicos, como as empresas concessionarias de rodovias, por exemplo, é certo que
elas, como adiante se vera, respondem em nome préprio, com seu patrimonio

préprio. Ou seja, o poder publico concedente, além de ndo responder, ndo empresta

> Ibid., Sérgio. Ob. cit., p. 261.
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seu patriménio como lastro para a indenizagcdo. Basicamente, as razdées para que
assim seja, sdo as seguintes:

a) quis o legislador constituinte estender aos prestadores de servigos publicos
a mesma responsabilidade objetiva atribuida ao Estado; b) as pessoas juridicas
prestadoras de servicos publicos tém personalidade juridica, patriménio e
capacidade préprios. Por serem entes distintos do poder publico concedente, sao
sujeitos de direitos e obrigagdes, agindo, assim, por sua conta e risco, respondendo
por suas proprias obrigagdes; c) ndo se fala em responsabilidade solidaria do poder
publico concedente neste caso, porque a solidariedade somente existe mediante
previsao legal ou contratual. Num e noutro caso, ndo existindo tal previsao (alias, o
artigo 25 da Lei n° 8.987/1.995, que dispde sobre o regime de concessédo e
permissdo da prestacdo de servigos publicos, prevé, expressamente,
responsabilidade direta e pessoal da concessionaria por todos os prejuizos
causados ao poder concedente, aos usuarios ou a terceiros; d) na pior das
hipoteses, poder-se-ia falar em responsabilidade subsidiaria do Estado nos termos
daquilo que previa o artigo 242 da Lei das Sociedades por A¢des (Lei n° 6.404/76),
antes de revogado pela Lei n° 10.303/01 que, expressamente, dizia que a pessoa
juridica controladora da sociedade de economia mista responderia subsidiariamente
pelas suas obrigagdes.

Em outros termos, o Estado apenas responderia subsidiariamente, e desde
que a prestadora do servigo publico fosse uma sociedade de economia mista.

Para aqueles que sustentam que a prestacido de servigos publicos constitui-
se em verdadeira relagao de consumo, poder-se-ia sustentar que, nas hipoteses dos
chamados ‘acidentes de consumo’ existiria a solidariedade dos diversos entes

publicos e privados que se apresentem como fornecedores dos servicos.
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Cahali®', por sua vez, admite, em alguns casos, a responsabilidade direta e
solidaria do Poder Publico, desde que demonstrada a falha na escolha ou na
fiscalizacdo da concessionaria ou permissionaria como determinante para o evento
danoso.

Arnaldo Rizzardo® sustenta que o Poder Publico ndo se exime de
responsabilidade nos casos de concessao pois a ele cabia, primitivamente, realizar o
servigo, fundamentando seu entendimento no artigo 37, §6° da Constituicdo Federal,
artigo 927, Paragrafo Unico e 931 do Cédigo Civil, acrescentando que os artigo 14 e
22 do Cdédigo de Defesa do Consumidor reforgam tal entendimento.

O Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo ja teve oportunidade de
acolher o entendimento quanto a responsabilidade subsidiaria do Poder Publico
concedente (Agravos de Instrumento n° 215.434.5/1 e 229.473.5/6), caso exausta a
capacidade patrimonial reparatoria®.

Frise-se que, contratos de concessdo como o firmado pela Concessionaria
AutoBAnN junto ao Governo do Estado de S&o Paulo e que adiante sera visto, contém
clausulas eximindo o Poder Publico concedente de qualquer tipo de
responsabilidade perante terceiros ao contrato. Alias, € o que diz a clausula 35% da

aludida minuta de contrato proposta no edital de licitagao n°® 007/CIC/97:

“A CONCESSIONARIA respondera, nos termos da legislacdo
aplicavel, por quaisquer prejuizos causados a terceiros, por si ou
seus administradores, empregados, prepostos ou prestadores de
servigos ou qualquer outra pessoa fisica ou juridica a ela vinculada,
no exercicio das atividades abrangidas pela CONCESSAO, né&o
sendo assumida pelo CONTRATANTE qualquer espécie de

responsabilidade dessa natureza.”

' CAHALL, Yussef Said. Responsabilidade Civil do Estado, 2* ed., Sdo Paulo, Malheiros Editores, 1986, p. 158.
32 RIZZARDO, Arnaldo, Responsabilidade Civil: Lei n° 10.406, de 10.01.2002, 2* ed., Rio de Janeiro, Forense,
2006, p. 434.

> TORRES DE MELLO, Rogério Licastro. 4 responsabilidade executiva secunddria e a administragdo publica.
Revista do Advogado da AASP, Sao Paulo, n°® 88, p. 173/186, Sdo Paulo, Novembro de 2006.
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Outra questdo que a doutrina da responsabilidade civii do Estado
tradicionalmente coloca, diz respeito aos danos decorrentes de obras publicas.
Divergem, no entanto, os estudiosos acerca da distingdo entre danos oriundos da
obra derivado da culpa do empreiteiro para efeito de responsabilizacdo. Se a obra é
do Estado, e sempre deriva de um ato administrativo, ndo faria sentido deixar de se
responsabilizar o ente estatal pelo simples fato da obra estar sendo realizada por um
particular, uma vez que este seria mero agente do Estado.

Em mais de uma oportunidade (RE 85.079 e RE 94.121) o E. Supremo
Tribunal Federal posicionou-se no sentido de responsabilizar igualmente o Estado
pois, em sintese, ndo haveria razdo para distinguir os casos onde o proprio Estado
realiza a obra, para aqueles onde delega tal incumbéncia para terceiros. Em outros
termos, decidiu o Supremo Tribunal Federal que o cidadido vitimado por conta de
uma obra publica podera reclamar indenizacdo tanto do executor direto da obra
quanto do poder publico que o contratou.

No que tange aos danos decorrentes de fendbmenos da natureza e fato de
terceiro, €& oportuno salientar que a Constituicdo Federal responsabiliza
objetivamente o Estado apenas pelos danos que seus agentes, nessa qualidade,
possam ter causado a terceiros. Em outros termos, saques praticados em
estabelecimentos comerciais, assaltos e furtos, fendmenos decorrentes de atos da
natureza, como enchentes, inundacgdes, deslizamentos de encostas, etc., por nao
terem sido causados por agentes do Estado, ndo s&o ressarcidos por ele, uma vez
que estranhos a Administracgéo.

No entanto, podera responder caso reste provado que, por sua omissao ou
atuacao deficiente, concorreu decisivamente para o evento. Em tais situacodes, o

Estado ndo respondera por conta da responsabilidade objetiva prevista
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constitucionalmente, mas sim pela teoria da culpa anénima ou falta do servico. Alias,
é esse o entendimento de Hely Lopes Meirelles*®, bem como o de Celso Antonio
Bandeira de Mello, este ultimo em seu ‘Curso de Direito Administrativo’.

Ante tudo aquilo que se expds, conclui-se que ha, ainda, hipoteses em que
podera a vitima se deparar com a responsabilidade subjetiva do Estado, como, por
exemplo, nos casos de fatos de terceiros e fatos da natureza.

Nao resta duvida que, em se tratando de responsabilidade civil do Estado, o
que se da, normalmente, €, realmente, a ‘falta do servigo’ (‘faute du service’) ou a
culpa do servigco. Ou seja, comumente, séo verificados casos de ndo prestagéo, ou
ma prestacao do servigo envolvendo a saude publica, previdéncia social, seguranga
publica etc..

Da mesma forma, em se tratando de responsabilidade civil das
concessionarias de rodovias, em muitos casos argui-se, na realidade, como
ensejador da indenizag&o, a ma prestagao do servigo publico.

Assim é que, se o Estado, por meio da concessionaria, esta estruturado para
fazer frente a determinados eventos, deve ele, ou melhor, sua prestadora de
servigcos, assumir os riscos inerentes aos servicos contratados prestados. Frise-se
que, em se tratando de concessionarias de rodovias, ndo sd0 poucos 0s riscos que
envolvem o servico publico prestado por elas.

Ora, se tais riscos ndo fossem notoriamente conhecidos pelas proprias
concessionarias, por qual razao as rodovias ‘privatizadas’ se municiariam de uma
estrutura dotada de cercas, alambrados, muretas etc., garantindo aos seus usuarios

uma suposta seguranga?

* MEIRELLES, Hely Lopes, Direito administrativo brasileiro, 32* ed., Sdo Paulo, Malheiros Editores, 2006, p.
655.
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A reparagdo do dano cuja responsabilidade possa caber ao Estado (ou a
Administragcdo Publica como um todo, inclusive as concessionarias de servigos
publicos) pode ser obtida amigavelmente (casos poucos comuns) ou, conforme tem
prevalecido majoritariamente, por meio de acdo de indenizagdo, sendo que,
indenizada a vitima, fica o ente publico com direito de regresso perante o
servidor/agente eventualmente considerado culpado. Como se infere daquilo que ja
se disse anteriormente, bastara a vitima demonstrar o nexo causal entre o fato lesivo
e o dano, apontando o montante desse ultimo. O Estado apenas se desobrigara de
arcar com a indenizagao se provar que a vitima concorreu com culpa ou dolo para a
ocorréncia do evento danoso.

Como nos demais casos em geral envolvendo a responsabilidade civil, o
‘quantum’ indenizatorio devera compreender aquilo que a vitima efetivamente
perdeu, aquilo que gastou, bem como o somatdério daquilo que deixou de ganhar em
consequéncia direta e imediata do ato lesivo, aquilo que o proprio Direito Civil chama
de danos emergentes e lucros cessantes, bem como demais encargos inerentes ao
ajuizamento de feito processual (honorarios advocaticios, custas processuais,
correcao monetaria e juros de mora, caso ocorra no pagamento do débito).

Outrossim, como nos demais feitos indenizatérios em geral, a indenizagéo por
lesdo pessoal e morte da vitima incluira o tratamento, o sepultamento e a prestacao
alimenticia as pessoas a quem a pessoa falecida a devia, levada em conta a
provavel duracdo de sua vida, nos termos daquilo que prevé os artigos 948 e
seguintes do Cddigo Civil (o E. Superior Tribunal de Justiga-STJ, no RESp 392.240-
DJU 19.08.2002 ja teve oportunidade de fixar em 65 anos a provavel duragdo de

vida da vitima).
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Razoavel, também, o pleito de recebimento por supostos danos morais
sofridos, lembrando, sempre, na dificuldade na quantificagdo do montante a ser
pago a vitima ou a seus responsaveis ou sucessores.

Uma vez liquidados os danos, ou previstos antes, na propria sentenca
condenatdria, seguir-se-a a execugdo do julgado contra a ‘Fazenda Publica’,
conforme aquilo que prevé o artigo 100 da Constituicdo Federal, bem como artigos
730 e 731 do Codigo de Processo Civil, seguindo-se a ordem cronoldgica de
apresentacao dos precatorios.

No entanto, em se tratando de empresas concessionarias de servigo publico,
como as de rodovias, por exemplo, que, processualmente, litigam em situagéo
idéntica as dos demais particulares, a execugéo do julgado ndo se fara por meio de
precatorio, mas, sim, seguindo-se as normas gerais pertinentes a execucédo de
sentencga previstas no Codigo de Processo Civil.

Quanto a prescricdo das acdes de indenizagao voltadas contra o Estado bem
como seus prestadores de servigo publico, poderia se imaginar, num primeiro
momento, a incidéncia da norma do artigo 206, §3°, inciso V do Cadigo Civil, que
estabelece o prazo de 03 (trés) anos contados da ocorréncia do evento
supostamente danoso.

Stoco® afasta tal entendimento, argumentando que incide, na hipdtese, a
prescricao quinquenal prevista no Decreto 20.910/1932, e ndo aquela disposi¢ao do
Cadigo Civil.

No entanto, salvo engano, em que pese nédo altere o prazo prescricional de
cinco anos, por se tratar de norma posterior e especifica, devera prevalecer o artigo

1°-C da Lei n° 9.494/97 (que, dentre outras, disciplina a aplicacdo da tutela

% STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil, 6* ed., Sdo Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2004, p.
1107.
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antecipada contra a Fazenda Publica), acrescentado pela Medida Proviséria n°
2.180-35, de 24-8-2001, que passou a estabelecer que “prescrevera em cinco anos
o direito de obter indenizagdo dos danos causados por agentes de pessoas juridicas
de direito publico e de pessoas juridicas de direito privado prestadoras de servigos
publicos”.

Em outras palavras, a prescricao quinquenal contra a Fazenda Publica em
geral foi ampliada, estendendo-se tal prazo as pessoas juridicas de direito privado
prestadoras de servigos publicos, atingindo, assim, ndo sé os érgéos ou entidades
integrantes da Administragédo Indireta, como também, naquilo que nos interessa, as
concessionarias, permissionarias ou autorizatarias de servicos ou qualquer entidade

privada que preste servigo publico a qualquer titulo.
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DOS SERVIGOS PUBLICOS E DAS CONCESSOES

Em que pese ndo seja o foco principal do presente trabalho, fez-se
necessaria uma prévia e breve analise do tema ‘servigos publicos’ com o objetivo de
se enquadrar os servicos das concessionarias de rodovias dentro daquilo que a
doutrina qualifica como ‘servigo publico’.

Basicamente, a Constituicdo Federal trata dos aspectos gerais dos servigos
publicos nos artigos 175 e 37, §3°.

Ja o Cdédigo de Defesa do Consumidor, em seu artigo 6°, estabelece como
direito basico do usuario a adequada e eficaz prestacdo dos servigos publicos em
geral. A mesma Lei n° 8.078/90 prevé em seu artigo 22 e Paragrafo Unico, a
obrigacdo do Poder Publico ou seus delegados a fornecer servigos adequados,
eficientes, seguros e continuos, dispondo sobre os meios para o cumprimento
daquelas obrigagbes bem como a reparagao dos danos causados por eles.

Prestar servigos a sociedade é, alias, a justificativa da propria existéncia em si
da Administragao Publica.

Por conta do crescente desenvolvimento do Estado e da evolugdo da
Sociedade, nunca foi tarefa facil definir um conceito preciso para o que seria ‘servigo
publico’, razdo pela qual ndo foram poucos os conceitos e classificagcdo propostos
pela doutrina em relagdo aos ‘servigcos publicos.

Hely Lopes Meirelles®®, por exemplo, destaca que, servigo publico “.. é todo
aquele prestado pela Administragdo ou por seus delegados, sob normas e controles
estatais, para satisfazer necessidades essenciais ou secundarias da coletividade ou

simples conveniéncias do Estado.”. Outrossim, destaca Hely:

* MEIRELLES, Hely Lopes, Direito administrativo brasileiro, 32* ed., Sdo Paulo, Malheiros Editores, 2006, p.
329.
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“Também nao é a atividade em si que tipifica o servigo publico, visto
que algumas tanto podem ser exercidas pelo Estado quanto pelos
cidaddos, como objeto da iniciativa privada, independentemente de
delegacédo esta tal, a exemplo do ensino, que, ao lado do oficial,
existe o particular, sendo aquele um servigo publico e este, ndo. O
que prevalece é a vontade soberana do Estado, qualificando o
servico como publico ou de utilidade publica, para sua prestagcao
direta ou indireta, pois servicos ha que, por natureza, sdo privativos
do Poder Publico e s6 por seus 6rgdos devem ser executados, e
outros sdo comuns ao Estado e aos particulares, podendo ser
realizados por aquele e estes. Dai essa gama infindavel de servigos
que ora estado exclusivamente com o Estado, ora com o Estado e

particulares e ora unicamente com particulares.”

O certo é que, segundo aquilo que se extrai da licdo de Hely, ndo serao
necessariamente as atividades coletivas vitais que caracterizariam o0s servigos
publicos. Alias, particularmente em relacdo as rodovias, nos parece que O Servigo
concedido ndo se caracterizaria como servigo publico tipico caso 0 mesmo fosse
analisado exclusivamente pelo seu suposto aspecto vital para a sociedade como um
todo.

Em sentido amplo, Maria Sylvia Zanella Di Pietro® ja teve oportunidade de
citar definicdes de Mario Masagao, para quem servigco publico é “foda atividade que
o Estado exerce para cumprir os seus fins”, e de José Cretella Junior, segundo o
qual, servigo publico “é toda atividade que o Estado exerce, direta ou indiretamente,
para a satisfagdo das necessidades publicas mediante procedimento tipico de direito
publico.”.

Servico publico em sentido restrito, por sua vez, € aquele cujos conceitos
limitam-no as atividades desempenhadas pela Administragcdo Publica, excluindo-se,

assim, as fungdes legislativas e jurisdicionais.

7 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella, Direito Administrativo,19* ed., Sdo Paulo, Atlas, 2006, p.110.
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Ha quem, como Antonio Carlos Cintra do Amaral®®, diga que servigo publico é
aquele que o ordenamento juridico diga que é. Assim, no Brasil, sera considerado
servigo publico aquilo que a legislacéo patria diga que é.

De maneira um pouco mais detalhada, Maria Sylvia® conceitua servigo
publico como sendo “toda atividade material que a lei atribui ao Estado para que a
exerca diretamente ou por meio de seus delegados, com o objetivo de satisfazer
concretamente as necessidades coletivas, sob regime juridico total ou parcialmente
publico.”.

Hely®® promove a classificagdo dos servigos publicos em ‘publicos’ e ‘de
utilidade publica’; ‘proprios’ ou ‘impréprios’ do Estado; ‘administrativos’ e ‘industriais’;
‘uti universi’ e ‘uti singul’. Nos interessara, como ja destacado anteriormente, a
tentativa de enquadramento dos servicos oferecidos pelas concessionarias de
rodovias dentro de tal cenario.

Deflui dos ensinamentos de Hely que os servicos delegados as
concessionarias de rodovias seriam considerados servicos de utilidade publica (em
oposigao a servigo publico propriamente dito, como seguranga, saude, justica etc.),
ou seja, aqueles em que a Administracdo reconhece sua conveniéncia (e nao
essencialidade e necessidade) para a comunidade, e aceita, em alguns casos, que
sejam prestados por terceiros (concessionarios, por exemplo), em condigdes
regulamentadas e sob seu controle, deixando ao prestador do servigo os eventuais
riscos, recebendo, estes, em troca, a remuneragdo dos usuarios (neste caso, por

meio da cobranga de pedagio).

8 CINTRA DO AMARAL, Antonio Carlos. Distingdo entre usudrio de servigo publico e consumidor.
Disponivel em: <http://www.celc.com.br>. Acesso em: 02 de Novembro de 2.006.

> DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella, Direito Administrativo,19* ed., Sdo Paulo, Atlas, 2006, p.114.

8 MEIRELLES, Hely Lopes, Direito administrativo brasileiro, 32* ed., Sdo Paulo, Malheiros Editores, 2006, p.
330.
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Diz-se, também, que os servicos de utilidade publica seriam chamados de
‘servicos pro-cidadao’, pois, nao obstante possam interessar a toda comunidade,
atendem principalmente aos interesses de cada um dos membros individualmente
considerados.

Somente os servigcos publicos especificos e divisiveis sao passiveis de
concessao ou permissao pelo Poder Publico. Segundo uma linha de analise do
instituto da concesséao, os servigos publicos postos diretamente pelo Poder Publico a
disposigdo da populagdo sdo remunerados pelo usuario mediante pagamento de
taxa (tributo). Aqueles prestados mediante concessdo ou permissao sao
remunerados mediante pagamento de tarifa (preco publico).

Na concessao de servigo publico é possivel identificar um contrato principal e
varios contratos acessorios, ou dependentes. O contrato principal € aquele onde séo
partes o Poder Publico (concedente ou contratante) e o particular (concessionaria ou
contratada). Os contratos acessorios, ou dependentes, tém como partes a
concessionaria e 0s usuarios.

Em regra, é imperiosa a necessidade de existéncia de lei prévia que autorize
a celebracdo do contrato de concessdo, onde deverdo ser estabelecidas as
condigbes do agente. Acerca da exigéncia prevista no artigo 2° da Lei n°® 9.074/95,

segundo Maria Sylvia Zanella Di Pietro, citada por Luiz Antonio Rolim®":

“

. a autorizagéo legislativa para que o Executivo pratique atos ou
celebre contratos que se inserem dentro das fungbes tipicamente
administrativas constitui ato de controle (prévio) de um Poder sobre o
outro e, por isso mesmo, exce¢do ao principio da separacdo dos
poderes, somente cabivel nos casos expressos na Constituicdo
Federal, na estadual ou na lei organica; note-se que a Constituigcdo

Federal elenca, nos arts. 49, 51 e 52, os atos que devem ser

8 ROLIM, Luiz Antonio, A administragdo indireta, as concessiondrias e permissiondrias em juizo. Sio Paulo,
Editora Revista dos Tribunais, 2004, p. 232.
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autorizados pelo Congresso Nacional, Cdmara dos Deputados e
Senado Federal, entre eles ndo se incluindo a autorizagdo para
concesséo ou permisséo de servigo publico, mesmo porque o artigo
175 ja diz expressamente que a execugdo de servigos publicos pode

ser feita diretamente ou mediante concessdo ou permissao’.

Em se tratando de transferéncia do servico, o mesmo pode ser efetivado por
delegacéo, formalizada por ato administrativo bilateral (contrato administrativo),
mantendo-se o controle e fiscalizagdo por Poder Publico. A delegagéo do servigo, de
maneira formal, é fundamental para que se evitem os casos de prestacao
clandestina do servigo publico.

A delegacdo pode se dar sob a forma das seguintes modalidades: a)
concessao, b) permissao ou c) autorizagdo. Logicamente, nos interessara mais os
servigos concedidos, uma vez que, em geral, a transferéncia da exploracédo do
sistema rodoviario se da por meio de concessao estatal.

Por conta de uma tendéncia liberalizante, passou o Estado a transferir alguns
de seus servigos e atividades para pessoas juridicas de direito privado, sob a forma
de concesséao.

A concessao € uma das formas de transferéncia da execug¢ao de servigos
publicos a particulares. E expressdo de uma forma de descentralizacdo por
colaboragdo realizada por Estado. O Poder Publico (concedente), ao invés de
executar diretamente, por seus préprios meios e pessoal, determinado servico ou
obra, transfere sua execugédo a terceiros (concessionarios) que, mediante ajuste
especial, se comprometem a executa-lo em seu préprio nome e por sua conta e
risco. O particular se torna um ‘parceiro’ no atendimento aos interesses coletivos,
lembrando que toda atividade do Estado deve ter como fim ultimo a concretizagao

dos anseios da sociedade.
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Em se tratando de concessao de rodovias, € muito comum a previsdo de
contrato de concessao de servigo publico precedido de obra publica (artigo 2°, Ill da
Lei n° 8.987/95), onde o particular-concessionario executa a obra as proprias
expensas, em seu proprio nome e por sua conta e risco, sendo que, somente apos
finalizada a obra, € que passara a receber a remuneracgao pelo servigo prestado sob
a forma de, no caso, pedagio, a ser pago pelo usuario da rodovia.

Antonio Carlos Cintra do Amaral® anota que “a concesséo de rodovias ndo é
uma concessdo de servico publico em estado puro, ..., mas é uma concesséo de
servigo publico precedida da execugédo de obra publica”. Segundo ele, a exploragao
de uma rodovia ndo se caracteriza como uso de bem publico, mas sim como
prestacdo de servigo publico. Cita o autor passagem da obra de Flavio Amaral
Garcia (‘Regulacédo Juridica das Rodovias Concedidas’), segundo a qual, em relagao

a concessao de rodovias, assim expressa:

"Sob outra perspectiva, aduza-se que o fato de a rodovia ser um bem
publico ndo transmuda a natureza do contrato para concessao de
uso. Isto porque, como dito, o foco da atuagado do concessionario é a
operacéo da rodovia. O que se espera dele é o desempenho de uma
atividade com o objetivo de produzir um resultado util e eficiente para
0s usuarios. Até porque o entendimento de que as rodovias
administradas por particulares seriam meras concessées de uso
produziria uma conseqliéncia nefasta: a néo-aplicagdo do regime
instituido pela Lei n°® 8.987/95, que, por ter uma sistematica e um
tratamento negocial, é a mais apropriada para concessées de grande

porte, como é o caso das que envolvem as rodovias."

Os fundamentos da concessdo de servicos publicos tém bases

constitucionais (artigos 175 e 223; artigos 21, Xl e Xll, e 25, §2°).

62 CINTRA DO AMARAL, Antonio Carlos. A Concessdo de Rodovia como Concessdo de Servigo Publico.
Disponivel em: <http://www.celc.com.br>. Acesso em: 15 de Novembro de 2.006.
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Infraconstitucionalmente, o instituto encontra-se regulado pela: -Lei n°
8.987/95 (a chamada ‘lei das concessbdes’, que dispde sobre o regime de concessao
e permissdo de servigos publicos previstos no artigo 175 da Constituicdo Federal);
-Lei n° 9.074/95 (que estabelece normas para outorga e prorrogagdo das
concessdes e permissdes de servigos publicos); -Lei n® 9.648 (que alterou, dentre
outras, parte da Lei n°® 9.074/95); -Lei n°® 8.666/93 (a chamada ‘lei das licitagdes’),
com as alteracdes da Lei n°® 8.883/94, que devem ser aplicadas subsidiariamente,
naquilo que n&o contrariarem as normas anteriores.

Varias sdo as definigbes de concessdo dadas pela doutrina. E o “ajuste pelo
qual a Administragdo Publica delega ao particular a execugdo remunerada de
servigco ou obra publica ou Ihe cede o uso de um bem publico, para que o explore
por sua conta e risco, pelo prazo e nas condi¢cbes regulamentares e contratuais.”
(Hely Lopes Meirelles).

Para Maria Sylvia, € “o contrato administrativo pelo qual a Administragdo
Publica delega a outrem a execugédo de um servigo publico, para que o execute em
seu proprio nome, por sua conta e risco, assegurando-lhe a remuneragdo mediante
tarifa paga pelo usuario ou outra forma de remuneragéo decorrente da exploragdo
do servigo.”.

A definicédo legal (federal) de concessao de servigo publico vem disposta no
artigo 2°, Il da Lei n°® 8.987/95, que dispbe sobre o regime de concesséo e permissao
da prestacdo de servigos publicos previsto no artigo 175 da Constituicdo Federal e
estabelece que é “a delegacdo de sua prestagédo, feita pelo poder concedente,
mediante licitagdo, na modalidade de concorréncia, a pessoa juridica ou consorcio
de empresas que demonstre capacidade para seu desempenho, por sua conta e

risco e por prazo determinado”.
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A titulo de comparacdo, a Lei n° 7.835/92 do Estado de Sao Paulo,
promulgada antes mesmo da lei federal, define concessdo como ‘a delegagdo
contratual, a empresa individual ou coletiva ou a consdrcio de empresas, da
prestacdo de servigo publico, por sua conta e risco e por prazo certo, remunerada
basicamente pela cobranca de tarifas dos usuarios.”.

Confrontando-se conceitos doutrinarios e legais, nota-se que neste ultimo, por
opgao do legislador brasileiro, ha a previsdo de que a concessao de servigo publico
seja outorgada mediante prévia concorréncia, a pessoa juridica ou consorcio de
empresas. A contrario sensu, pessoa fisica ndo podera ser concessionaria de
servico publico, ndo se prestando, também, qualquer outra modalidade licitatéria,
gue nao seja a concorréncia, para que a transferéncia do servigo seja outorgada.

O contrato de concessao tem base nos preceitos de direito administrativo,
sendo bilateral, oneroso, comutativo e realizado intuito personae. E o documento
escrito pelo qual se efetiva a delegagao do servigo pelo Poder Publico concedente,
definindo o objeto da concessao, estabelecendo, dentre outros, os direitos e deveres
das partes e dos usuarios do servigo.

Como caracteristica da concessao, tem-se que sado atos bilaterais,
identificando-se o contrato de concessao como um contrato administrativo tipico,
sujeitando-se, assim, ao regime juridico de direito publico. Alids, a natureza
contratual da concessao esta prevista no artigo 4° da Lei n°® 8.987/95, que vem
amparado por aquilo que dispde o inciso | do Paragrafo Unico do artigo 175 da
Constituicao Federal.

A doutrina de Hely Lopes Meirelles, por exemplo, chama os contratos de
concessao como ‘contratos de colaboragao’, uma vez que um particular é contratado

pela Administracdo para realizar algo para o Poder Publico concedente. Permitimo-
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nos discordar da precisao técnica da qualificacdo dada ao contrato de concessao
uma vez que ‘colaboragao’, nos parece, traz consigo a nogéo de algo espontaneo e
desinteressado por parte daquele que ‘colabora’, situacdo na qual efetivamente nao
se enquadram as empresas concessionarias de servigcos publicos que, sabidamente,
objetivam o lucro ao prestarem servicos mediante o recebimento da respectiva
remuneragao paga pelos seus usuarios.

As concessionarias, ndo obstante o fato de, em muitas vezes, serem
empresas privadas, submetem-se, em parte as normas de direito publico, contidas
nas chamadas clausulas exorbitantes, que prevéem privilégios e prerrogativas para
a Administracdo concedente, como, por exemplo, alteragao e revisao unilateral do
contrato pela Administracido, fiscalizacdo e controle do contrato, imposi¢cao de
penalidades, reajustamento de precgos e tarifas etc..

Dentre as clausulas essenciais do contrato de concesséo, segundo aquilo que
prevé o artigo 23, VI da Lei n® 8.987/95, esta aquela que prevé os direitos e deveres
dos usuarios para a obtencao e utilizacdo do servigco prestado pela concessionaria,
sendo que o servico concedido deve ser prestado atendendo-se fielmente ao
regulamento e as clausulas contratuais especificas, para que haja, a0 menos em
tese, completa satisfacdo dos usuarios.

Também no caso de concessao de servico rodoviario, a mesma se da
mediante licitacdo. Na verdade, por expressa previsdo legal (artigo 14 da Lei n°
8.987/95), toda concessdo de servigo publico, precedida ou ndo de execugédo de
obra publica, serd objeto de prévia licitagdo que, mormente em se tratando de
concessao de rodovias, considerando-se o0s valores envolvidos, adotara,
obrigatoriamente, a modalidade de concorréncia publica. Anote-se que a Lei n°

9.491/97, que aprovou o Programa Nacional de Desestatizagdo passou a admitir, em
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alguns casos, a modalidade licitatoria denominada de leildo, conforme o previsto no
artigo 2°, §4° da Lei.

Servigos concedidos “sdo todas aqueles que o particular executa em seu
nome, por sua conta a risco, remunerados genericamente por tarifas, na forma
regulamentar, mediante delegagcdo contratual ou legal do Poder Publico
concedente™®.

Mario Masagao, agora citado por Hely Lopes Meirelles®, diz que concessao
“é a delegacdo contratual da execugdo do servigo, na forma autorizada e
regulamentada pelo Executivo.”.

Dentro, ainda, da classificagdo proposta por Hely®®, os servigos delegados as
concessionarias de rodovias estariam incluidos dentre os ‘servicos improprios do
Estado’, pois seriam um dos que nao interferem de maneira decisiva nas
necessidades vitais da comunidade, mas satisfazem interesses comuns de seus
membros.

Por tal razdo, a Administracdo os presta de maneira remunerada ou delega
sua prestagdo por terceiros como as concessionarias. Em geral, tais servigos
remuneram muito bem seus prestadores e podem ser oferecidos com ou sem
privilegio (ndo confundir com monopodlio), mas sempre regulamentados e
controlados pelo Poder Publico concedente.

Atualmente, como se vé, dentro daquilo que mais interesse para a discussao
da tematica do presente trabalho, é certo que o elemento subjetivo evoluiu, para um
momento em que ndo apenas o Estado presta servigo publico diretamente, mas,

sim, também, seus delegados, por meio, por exemplo, de seus concessionarios.

8 MEIRELLES, Hely Lopes, Direito administrativo brasileiro, 32* ed., Sio Paulo, Malheiros Editores, 2006, p.
385.

% Ibid., p. 385

5 Ibid., p. 331.
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Neste aspecto é que Maria Sylvia® afirma haver uma verdadeira crise na
nocao de servigo publico por conta, também, de uma suposta ‘mercadorizagao’ dos
servigos publicos, principalmente verificada em alguns casos de concessdes
publicas.

Hely Lopes Meirelles destaca que, ndo obstante sua grande relevancia, a
elaboragao do contrato de concessdo n&do tem merecido maior preocupacado das
esferas do Poder Publico, fazendo com que seu conteudo ndo atenda ao interesse

publico bem como os direitos dos usuarios. Sobre o tema, diz, assim, Hely®":

“As concessbes vigentes sdo, em geral, e paradoxalmente,
instrumentos em que o Poder Publico e os usuarios é que se
submetem a vontade despdtica das empresas, tais sdo as clausulas
a seu favor e a nenhuma reserva de direitos para o particular a que o
servigo se destina. Ja é tempo de os concedentes reagirem contra
esta inversdo de poderes, defendendo melhor o publico e exigindo
dos seus concessionarios, na feitura dos contratos novos ou na
fiscalizagdo dos ja existentes, a prestagdo eficiente e regular dos

servigos que lhes sdo concedidos.”

Até por conta disso, ainda dentro da classificacdo de Hely, os servigos
delegados as concessionarias de rodovias podem ser enquadrados dentro dos
servigos ‘industriais’, por produzirem renda mediante a remuneragao recebida dos
usuarios que, tecnicamente, Hely chama de tarifa ou precgo publico, por ser sempre
fixado pelo Poder Publico. Tais servigcos seriam ‘improprios do Estado’ por se
traduzirem em atividade econdmica.

Por fim, ainda segundo aquilo que se extrai da licdo de Hely Lopes Meirelles,
0s servigos delegados as concessionarias de rodovias poderiam ser incluidos dentre

os uti singuli ou individuais, ou seja, aqueles que tém usuarios definidos e utilizagéo

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella, Direito Administrativo,19* ed., Sdo Paulo, Atlas, 2006, p.118.
8" MEIRELLES, Hely Lopes, Direito administrativo brasileiro, 32* ed., Sdo Paulo, Malheiros Editores, 2006, p.
392.
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particular e mensuravel para cada um deles e, por tal razdo, sao remunerados,
segundo o Administrativista, mediante tarifa (ou preco publico), e ndo por imposto.

Partindo-se do pressuposto de que prevalece, ao menos atualmente, que o
oferecimento de servicos rodoviarios nao € atividade exclusiva do Estado, pode-se
concluir que os servicos oferecidos pelas concessionarias de rodovias seriam de
utilidade publica, impréprios do Estado, industriais e uti singuli.

O servigo de utilidade publica tera a regulamentagao e controle exercidos pelo
Poder Publico, sendo que o fato de serem eventualmente delegados a terceiros nao
retira do Estado tais incumbéncias uma vez que qualquer desrespeito as obrigacdes
impostas pela Administracdo ensejara sua intervencdo uma vez que ha
possibilidade, nesses casos, de modificacdo unilateral das clausulas do contrato
administrativo ou mesmo a revogagéo da concessao.

Em que pese traga renda ao concessionario, ndo se deve perder de vista que,
em teoria, tais pessoas juridicas sdo, assim como a propria Administragao,
primeiramente, servidores do publico, tendo como fim apenas secundario a obtencao
de renda. Repita-se que, em tese, € assim que deveriam ser norteados 0s servigos
de utilidade publica delegados.

Ainda Hely®, aponta cinco principios que norteariam os requisitos do servigo
publico ou de utilidade publica: a) a permanéncia; b) a generalidade; c) a eficiéncia;
d) modicidade do valor das tarifas e e) cortesia.

Em que pese ndo seja parte integrante do contrato de concessao, é o usuario
destinatario dos servigos concedidos e, por tal razdo, é sujeito de direitos e
obrigagdes conforme, por exemplo, aquilo que dispdéem os artigos 175, Paragrafo

Unico, Il e 37, §3° da Constituicdo Federal. No mesmo sentido, a legislacdo

% Ibid., p. 334.
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infraconstitucional (artigo 7° da Lei n® 8.987/95), lei n°® 9.648/98 e, subsidiariamente,
o Caodigo de Defesa do Consumidor (artigo 6°, X).

Vale destacar que os direitos dos usuarios normalmente nao estido
devidamente reconhecidos nos contratos de concessdo, sendo que tal constatacao
nao exime o prestador de servigo de respeitar tais direitos.

Como direitos basicos dos usuarios, a maioria deles descritos na Lei n°
8.987/95 podem ser citados: a) direito de participacdo democratica dos servigos; b)
direito a prestacdo de um servigo adequado; c) direito a modicidade das tarifas; d)
direito a fiscalizagdo do servigo; e e) direito a informacdo das condigbes da
concessao.

Por sua vez, como deveres dos usuarios, estdo o de contribuir para a
manutencido das boas condigdes dos bens publicos afetados aos servigos; levar ao
conhecimento do poder concedente e dos concessionarios as irregularidades de que
porventura tenham ciéncia referente ao servico prestado e comunicar as autoridades
competentes os atos ilicitos praticados pela concessionaria na prestagao dos
Servigos.

Nao resta duvida que, dentro de um senso comum, os servigos oferecidos
pelas concessionarias de rodovias padecem, dentro de um cenario econémico
nacional, da falta de cumprimento do requisito ‘modicidade das tarifas’.

Quanto, especificamente, ao tema ‘concessao’, ndo existe uma unanimidade
sobre sua definigao.

Classicamente, a maioria dos doutrinadores patrios admite trés tipos de
concessao: a) a de servigo publico; b) a de obra publica e ¢) a de uso de bem

publico.
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Especificamente em relagdo a concessado de rodovias, Maria Sylvia cita que
no contrato de outorga a iniciativa privada existe uma espécie de conjugagéo de
diferentes modalidades, onde haveria um objeto principal e outro acessorio.

Em relagdo a tal conjugacgéo, expde a autora em relagdo aos contratos de

concessoes rodoviarias:

‘E o que ocorre, por exemplo, na concessdo de rodovia, em que o
objeto é a construgdo, ampliagdo ou reforma de obra publica,
acompanhada da exploragdo comercial da obra para fins de
remuneragdo do concessionario; mas o mesmo contrato envolve, em
regra, a utilizagdo de bens do patrimdbnio publico. Também é o que
ocorre nas varias modalidades de concessédo de servigo publico (e
vai ocorrer nas parcerias publico-privadas), em que a execugédo do

servigo depende da utilizagdo concomitante do uso de bem publico.’.

Alias, ainda em relacido as Parcerias Publico-Privadas, as chamadas ‘PPP’s’,
Maria Sylvia ja adverte, que, doutrinariamente, em sua opinido, a concessao de
servigos publicos amparada pela Lei n°® 8.987/95 deveria passar a se chamar de
concessao ‘comum’ ou ‘tradicional’, diferenciando-a daquela outorga decorrente da
aplicagao das PPP’s.

A concessao traz consigo um carater contratual e foi a primeira forma do
Poder Publico transferir a terceiros a execucado de alguns servigos publicos, sendo
que isso teria ocorrido a partir do momento em que o Estado, passado o periodo do
liberalismo, assumiu novos encargos na area social e econbmica. A partir desse
momento, viu-se o Estado diante da necessidade de encontrar novas formas de
gestao do servigo publico e das atividades assemelhadas as de natureza privada

exercidas pela Administracdo Publica.
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A justificar tal inovacao esta a idéia de especializagéo, na busca de melhores
resultados e a utilizagdo de métodos de gestédo privada, normalmente mais ageis na
operacionalizacdo dos novos servicos que foram assumidos pelo Estado.

Foi assim que se passou a delegar alguns dos servigos publicos a empresas
particulares, mediante concessdo, onde o particular, chamado de concessionario,
executa o servico, em seu proprio nome e por sua conta e risco, submetendo-se a
fiscalizagdo e controle da Administracdo Publica, inclusive no que tange a
remuneragao cobrada do usuario, que é estipulada pelo Poder Publico (concedente).

Delega-se, apenas a execucdo do servigo, sendo que nao se transfere
propriedade alguma ao concessionario. A atividade do concessionario € atividade
privada, e desta maneira € que sera exercida, seja em relagdo ao servigo
propriamente dito, seja em relagéo ao seu pessoal.

Em relagdo ao relacionamento com o publico, o concessionario observara o
regulamento editado pelo Poder Publico concedente, bem como o contrato de
concessao, que, dentre outros, pode prever direitos e deveres também para os
usuarios, além daqueles previstos em lei.

Quanto ao prazo de vigéncia, € certo que ndo ha concessado perpétua,
embora, na maioria das vezes, 0 prazo seja bem longo, pois levam em conta os
elevados investimentos da concessionaria e a necessidade de continuidade do
servigo publico. Embora a legislagdo, em regra, ndo defina prazos, segundo a Lei n°
8.987/95, o mesmo deve, de antemao, ser determinado (artigo 2° | e Il), estar
expresso no edital (artigo 18, I) e no corpo do contrato de concesséao (artigo 23, 1),
sendo que eventuais prorrogacbes do contrato devem estar previamente

estabelecidas quanto a sua possibilidade, no edital e no contrato.
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Encerrado o prazo de concessao, reverterao ao Poder Publico concedente os
direitos e bens vinculados a prestagao do servigo, nos termos previstos no contrato.

Nos termos daquilo que prevé o artigo 175, Paragrafo Unico da Constituicdo
Federal e artigo 29, | da Lei n°® 8.987/95, a regulamentagéo dos servigos concedidos
compete ao Poder Publico concedente.

Estados e municipios, por sua vez, devem ter suas proprias leis que regulem
suas concessdes e permissdes, atendendo aquilo que dispbe o artigo 175 da
Constituicdo Federal, devendo ser respeitados os preceitos gerais dispostos na Lei
Federal n° 8.987/95. Se for o caso, podem adotar como suas, a lei federal,
formalizando tal opcdo por meio de lei propria. No Estado de Sao Paulo, por
exemplo, editou-se a Lei Estadual n° 7.835/95, de 08 de Maio de 1.992, ou seja,
antes mesmo da edic¢ao da lei federal.

Conclui-se, assim, que toda concessao ficara submetida as normas de
natureza regulamentar e as de natureza contratual.

Embora ndo seja uma opinido unanime, dizia-se que a concessao foi uma
grande vantagem para o Estado liberal, que passava a prestar um servigo publico
sem que tivesse a necessidade de aporte de recursos financeiros e sem que
corresse com 0s riscos econdmicos de uma exploracao industrial comum.

Até que houvesse uma acomodagao do funcionamento do instituto da
concessao, em muitos momentos o Estado viu-se obrigado a ‘socorrer o
concessionario com fundamento na teoria da imprevisao, restando em declinio sua
utilizacdo. Em outras palavras, o Estado passou a ser ‘socio’ da concessionaria,
notadamente em seus prejuizos.

Apods constatado esse declinio é que, no Brasil, passou-se por um periodo em

que o Poder Publico passou a conceder os servicos para empresas estatais nas
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areas de telecomunicagdes, energia elétrica, transportes, navegagao aérea, como
eram os casos dos servicos assumidos pela EMBRATEL, CESP, TELESP etc..
Alids, a Constituicdo Federal de 1.967, em seu artigo 8° XV previa

“

expressamente que competia a Unido explorar, diretamente ou mediante
autorizagdo ou concessdo: a) os servigos de telecomunicagdes; b) os servigos e
instalagbes de energia elétrica de qualquer origem ou natureza; c) a navegagao
aérea; d) as vias de transporte entre portos maritimos e fronteiras nacionais ou que
transponham os limites de um Estado, ou Territério,”.

Em resumo, passou-se a admitir a concessao de servicos publicos em duas
modalidades, quais sejam: -aquelas outorgadas a empresas particulares e -aquelas
outorgadas as empresas estatais, sendo que, no Estado de Sao Paulo, a DERSA
(Desenvolvimento Rodoviario SA) € um exemplo desta segunda modalidade e que
se encontra intimamente ligado ao tema desenvolvido no presente trabalho.

Apenas a titulo de informagéo, vale destacar observacdo de Maria Sylvia
Zanella Di Pietro® para quem, embora concorde que as concessdes feitas por lei as
empresas estatais seja uma realidade brasileira, ndo a aceita como valida. Isto
porque, segunda ela, a concessao presume um contrato no qual o Poder Publico
transfere apenas a execugao do servico e conserva sua titularidade, o que nao
ocorre na ‘concessao’ as empresas publicas e sociedades de economia mista que
sao criadas por lei e adquirem direito a prestacao do servico.

Saliente-se que o artigo 175, | da Constituigcdo Federal, que deixa claro que a
concessao tem que ser feita por contrato, reforcaria tal tese.

Com o recente movimento de ampliacdo da privatizacdo no Brasil, voltou o
Poder Publico a se utilizar da concessao de servigcos publicos, basicamente de duas

maneiras: 1?) pela transferéncia do controle acionario de empresas estatais para o

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella, Direito Administrativo,19* ed., Sdo Paulo, Atlas, 2006, p.297.
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setor privado e; 22) pelo retorno da utilizagdo classica do instituto da concessao de
servico publico, mediante concorréncia, disciplinando-a pela Lei n°® 8.987/95.

A chamada Parceria Publico-Privada, conhecida como ‘PPP’, ja referida
anteriormente e prevista na Lei n°® 11.079/2004, cria uma nova modalidade de
contrato administrativo, sob duas formas: a concessao patrocinada e a concessao
administrativa. O detalhamento de tais modalidades, por fugirem do objeto do
presente trabalho ndo serdo analisados, permanecendo, apenas, o registro da
informacéo.

Conceituar concessao de servigo publico também nédo é algo tranquilo. Para

Maria Sylvia Zanella di Pietro™, conforme ja citado em momento anterior:

“é o contrato administrativo pelo qual a Administracdo Publica delega
a outrem a execugdo de um servigo publico, para que o execute em
seu proprio nome, por sua conta e risco, assegurando-lhe a
remuneragdo mediante tarifa paga pelo usuario ou outra forma de
remunerag¢do decorrente da exploragado do servigo. Esse é o conceito
aplicavel as concessbes disciplinadas pela Lei n°® 8.987 e que podera
ser alterado em relagao as parcerias publico-privadas, porque, nesse
caso, a remuneracdo por tarifa tende a deixar de ser a forma

principal ou Unica de remuneracao das empresas concessionarias.”
Quanto a legislagdo aplicavel, como ja referido alhures, na esfera federal
tratam das concessodes as Leis n°s 8.987/95 e 9.074/95, alteradas parcialmente pela
Lei 9.648/98. Subsidiariamente aplicam-se as disposicdes da Lei n° 8.666/93, bem
como leis especificas para determinados servigos concedidos.
No Estado de Sao Paulo a matéria é regulamentada pela Lei n° 7.835/92, ja
referida quando da apresentacdo da definicdo legal de concessdo de servigo

publico.

™ Ibid., p.297.
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Di Pietro’ cita algumas caracteristicas que, para ela, seriam tipicas das
concessdes de servigo publico. Sdo elas: a) s6 pode ser concedido um servigo
publico de titularidade do Estado, assim definido por lei; b) o Poder Publico apenas
transfere a execugédo do servico e ndo sua titularidade; c) deve ser feita sempre
através de licitagdo, mais precisamente por meio de concorréncia; d) o
concessionario que executa o servico, em seu proprio nome, assume 0s riscos do
empreendimento; e) a tarifa, quando cobrada, tem a natureza de preco publico e &
fixada no contrato (artigos 9° e 23, IV da Lei n°® 9.987/95), sendo que existe a
possibilidade de arrecadacao de receitas alternativas, devendo todos virem previstos
no edital, f) o usuario tem direito a prestagdo do servigo, g) a responsabilidade do
concessionario decorrente de prejuizos causados a terceiros €, em regra, objetiva
(artigo 37, §6° da Constituicdo federal), h) é possivel a rescisdo unilateral da
concessao pela chamada encampacéo, i) por motivo de inadimplemento contratual é
possivel a rescisao unilateral, j) em qualquer caso de extingdo da concesséo podera
haver a incorporagcédo dos bens da concessionaria necessarios ao servigo publico (é
a reversao), k) com base nos artigos 32 e 34 de Lei n® 8.987/95 podera ocorrer a
intervencdo na empresa concessionaria.

Na concessao de servigo publico, ndo € o Poder Publico quem remunera o
concessionario diretamente pelos servigos prestados mas, sim, os usuarios, sob a
forma de tarifa e, somente apds o servigo ter sido prestado. A renda das
concessionarias, no entanto, pode incluir fontes alternativas, conforme aquilo que
prevé o artigo 18, VI da Lei n® 8.987/95. E o caso, por exemplo, das concessionarias
de rodovias que sao remunerados pelos postos de gasolina, lojas, hotéis etc. que se

localizam as margens das rodovias.

" Ibid., p.297.
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Dentre os direitos das concessionarias, além daqueles referentes a
manutengado do equilibrio-financeiro do contrato estd, principalmente, o recebimento
da remuneragao que, na medida do possivel, deveria respeitar, o equilibrio
econdmico financeiro do contrato.

Na pratica, em relacado as concessionarias de rodovias, tal suposto ‘equilibrio’,
em muitos casos, afastam a possibilidade de modicidade do valor cobrado dos
usuarios, ndo obstante a existéncia de, como ja referido anteriormente, receitas
alternativas recebidas pelas empresas.

Acerca de tais receitas adicionais, Ruth Helena Pimentel de Oliveira™,
destaca que: “A exploracdo comercial do servigo publico como fonte de receita ao
concessionario € uma das notas caracteristicas da concesséo e isso se justifica com
a possibilidade de obtengdo de lucro por parte daquele que explora o servigo,
admitida pequena margem de risco sempre presente em todos os negdcios.”.

Embora se tratem de pessoas juridicas de direito privado, as concessionarias
possuem prerrogativas tipicas de Poder Publico, sendo quem muitas delas estao
contidas na Lei n° 8.987/95, podendo ser citados algumas delas, conforme referidas
por Luiz Antonio Rolim™, quais sejam: -promover desapropriacdes e constituir
serviddes e limitacbes administrativas; -exercer o ‘poder de policia’ em relacdo aos
bens vinculados a prestacdo do servigo; -captar, aplicar e gerir os recursos
financeiros; -fazer subconcessdes do contrato; -fazer uso excepcional de bens

publicos; -realizar atos de autoridade em alguns casos.

2 OLIVEIRA, Ruth Helena Pimentel de, Entidades prestadoras de servigos publicos e responsabilidade
extracontratual. Sao Paulo, Atlas, 2003, p. 81.

 ROLIM, Luiz Antonio, A administragdo indireta, as concessiondrias e permissiondrias em juizo. Sio Paulo,
Editora Revista dos Tribunais, 2004, p. 264/266.
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As concessionarias encontram-se sujeitas a agao popular, agéo civil publica
etc., sendo que, somente para efeitos penais seus prepostos poderdo ser
considerados funcionarios publicos strictu sensu.

Ja em relagdo aos deveres das concessionarias, chamados de ‘encargos’
pela Lei n° 8.987/95, e previstos no artigo 31, aqueles que mais nos interessam
encontram-se previstos nos incisos | (‘prestar servico adequado, na forma prevista
nesta Lei, nas normas técnicas aplicaveis e no contrato’) e IV (‘cumprir e fazer
cumprir as normas do servigo e as clausulas contratuais da concessao’), hipoteses
em que, descumpridas tais obrigagdes, por certo ensejardo sua responsabilizagcéo
civil.

Em que pesem as particularidades que envolvem a contratagcdo das
empresas concessionarias para a prestacdo do servigco publico, notadamente as
normas de ordem publica que o envolvem, a principio, ndo gozam tais pessoas
juridicas de quaisquer privilégios processuais quando presentes em juizo, a n&o ser
naquilo que diz respeito a penhora de seus bens.

Assim, ndo tém as concessionarias foro privilegiado, e ndo sdo dotadas de
prerrogativas referentes a prazos ou pagamentos de custas processuais, nao
cabendo recurso oficial das decisdes contrarias a elas. Da mesma forma, ndo gozam
de isencéo tributaria ou de prescricao quinquenal de suas dividas.

Outrossim, como ja frisado em momento anterior, ndo se aplicam contra ela o
processo de execugao previsto no artigo 100 da Constituicdo Federal mas, sim, as
normas do Cddigo de Processo Civil, incluindo-se aquelas alteragdes recentemente
dispostas na Lei n® 11.382, de 06 de Dezembro de 2.006.

Quanto a penhora dos bens das concessionarias, nos parece que os bens e

rendas da pessoa juridica que tenham caracteristicas marcadamente privados, e
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que ndo estdo afetos a prestacdo a prestacado do servico, assemelham-se a bens
publicos e, por tal razdo, nao poderiam ser penhorados sob pena de
descontinuidade do servico publico. Seriam tais bens considerados extra-
comercium, sujeitos ao regime de direito publico que os impede de se submeterem a
penhora.

Por fim, ainda em relacdo as caracteristicas das empresas concessionarias
de servico publico, deve ficar anotado que, quanto a possibilidade de ser decretada
a faléncia destas, a doutrina a aceita sob 0 mesmo argumento da penhorabilidade
de bens da empresa, desde que ndo atinja os bens afetos a prestagdo de servigo
publico. O artigo 35 da Lei n°® 8.987/95 prevé a faléncia da concessionaria como uma
das formas de extingdo da concesséo.

Superadas tais questbes referentes as qualidades das empresas
concessionarias, cumpre esclarecer que, ndo obstante a tarefa de regulamentacgao,
controle e fiscalizacdo da execucado dos servicos publicos caiba ao Poder Publico
concedente, conforme aquilo que prevé a Lei n° 8.666/93, com as alteracdes
introduzidas pelas Leis n°s. 8.883/94 e 9.648/98, é cedi¢o que tais tarefas tém sido
transferidas as chamadas Agéncias Reguladoras.

Tais Agéncias sao constituidas sob a forma de autarquias de regime especial,
sendo que o ordenamento juridico, a principio, prevé duas espécies de Agéncias: as
reguladoras e as executivas, sendo as primeiras, mais comuns, sdo aquelas que
dizem respeito a tematica do presente trabalho.

As Agéncias Reguladoras s&o autarquias de regime especial para os quais 0
Estado transfere os poderes de controle, regulamentagdo e fiscalizagdo das
concessodes, permissdes e autorizagdes de servigo publico strictu sensu, sendo que

as mesmas tém previsao constitucional (artigo 21, Xl). Dentre suas atribuigbes
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principais, estdo a de zelar pelo fiel cumprimento dos contratos de concessao, definir
a politica tarifaria, arbitrar conflitos que possam surgir durante a execugédo do
Servigo.

Para tanto, como ja esclarecido, as Agéncias Reguladoras s&o constituidas
sob regime especial, por terem maior independéncia administrativa, autonomia
financeira e poder normativo, o que as diferencia das demais autarquias. Dentro do
tema tratado no presente trabalho, tal atuacdo cabe, no ambito federal, a ANTT-
Agéncia Nacional de Transportes Terrestres e a ARTESP- Agéncia Reguladora de
Transporte do Estado de Sao Paulo, dentro do Estado de Sao Paulo.

Ao criar tais Agéncias, o Estado transfere-lhes as atribuigbes que sao
pertinentes ao Poder Publico concedente, ou seja, aquelas que se referem a
celebracdo, permissdo ou a outorga de autorizagdo para execucdo de servigos
publicos.

Dentre suas atribuigbes legalmente previstas, e ndo sdo poucas, Luiz Antonio
Rolim cita’™ a de: -realizar diretamente o procedimento licitatorio (Lei n° 8.666/93);
-celebrar os contratos de concessédo e de permissdo “bilateral” (artigo 175 da
Constituicdo Federal); -delegar unilateralmente autorizagdo para pessoas juridicas
de direito privado prestarem servigos publicos; -alterar unilateralmente as clausulas
regulamentares dos contratos de concessao e permissao (art. 58, 1, e art. 65, 1, da
Lei 8.666/93); -rescindir unilateralmente os mesmos contratos nos casos previstos
em lei (artigo 58, Il, c/c artigos 79, |, e 78, | a Xl e XVII, todos da Lei n° 8.666/93);
-fiscalizar a execugdo dos contratos (artigo 67 da Lei n° 8.666/93); - aplicar
penalidades aos concessionarios e permissionarios (artigo 58, VII da Lei n°
8.666/93); -definir o valor da tarifa a ser cobrada dos usuarios dos servigos

prestados e propiciar a sua revisao ou reajuste; -decretar a encampacao e decretar

™ Ibid., p. 107/108.
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a caducidade do contrato de concessido ou de permissado “bilateral”; -intervir nos
contratos visando sua regular execugéo; -efetivar a retomada do objeto do contrato
nos casos previstos em lei; -declarar de utilidade publica bens para fins de
desapropriacdo de areas particulares consideradas necessarias € execucido dos
servicos das concessdes e, também, para instituir serviddées administrativas; -poder-
dever de manter o equilibrio econémico-financeiro dos contratos; -poder-dever de
atender os reclamos dos usuarios quanto a prestagdo dos servigcos publicos
executados pelos concessionarios, permissionarios e autorizatarios.

Como ja esclarecido anteriormente, as Agéncias Reguladoras tém um ‘poder
normativo’ (que n&o viole o principio da legalidade previsto no artigo 5° Il da
Constituicdo Federal). Seria uma ‘delegacéo legislativa’, conhecida na doutrina e
jurisprudéncia norte-americana como delegation with standards, ou seja, ha uma
fixagdo de limites a atuagao do poder delegado a Agéncia Reguladora.

Possuem as Agéncias Reguladoras uma autonomia financeira por conta das
dotacbes orcamentarias vindas das ‘taxas de fiscalizacdo dos servigos concedidos
ou permitidos’, ou ‘taxas de regulagao’. O valor da taxa € calculado sobre o proveito
obtido com a concessao ou permissao.

Os dirigentes das Agéncias Reguladoras, no ambito federal, sdo nomeados
pelo Presidente da Republica apds aprovacao do Senado Federal, e exercem
mandato com prazo definido (artigo 5° da Lei n° 9.986/2000 e artigo 52, Ill, letra f da
Constituicdo Federal). Sado considerados agentes politicos e sao consideradas
‘autoridades’ para efeito de compor o pdlo passivo de agbes como mandado de
seguranga, mandado de injungéo, agao popular e agéo civil publica.

Nos termos dos artigos 49 e 70 da Constituicdo Federal, o ‘controle

administrativo’ das Agéncias Reguladoras, no ambito federal, pode ser realizado
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tanto pelo Ministério a que se encontra vinculada, quanto pelo Congresso Nacional e
pelo Tribunal de Contas da Uniao.

No ambito da concessao, podera haver a subconcessao, a subcontratagao e
a transferéncia da concessédo, sendo imprescindivel que haja prévia autorizagado do

Poder Publico concedente em quaisquer das hipoteses.
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DOS DIREITOS DOS USUARIOS DO SERVICO PUBLICO

Mais que meros direitos, os usuarios de servigo publico, delegados ou nao,
tém verdadeiros ‘direitos civicos’ de conteudo positivo, no sentido de poder exigir o
servigo (e adequado) da Administracdo ou de seu delegado. Com tal preceito é que
Hely Lopes Meirelles” enquadra o direito dos usuarios de servigo publico como
sendo direitos publicos subjetivos de exercicio pessoal quando se tratar de servigo
‘uti singuli’ e o usuario estiver na area de sua prestagdo. Com base em tais direitos é
que os usuarios dispdem de acgdes correspondentes para que possam ver 0s
mesmos exercidos quando nao oferecidos espontaneamente pela Administragcado ou
seus delegados.

Os direitos do usuario devem estar expressamente previstos no contrato de
concessao uma vez que é ele, na realidade, o destinatario do servigo objeto da
concessao.

Hely Lopes Meirelles, uma vez mais, com sua habitual clareza, destaca a

situagao contratual completamente desfavoravel ao usuario ao expor que:

“A auséncia de clausulas em favor do publico tem ensejado o maior
descaso das empresas concessionarias pelos direitos do usuario, o
que n&o aconteceria se o0 proprio interessado no servigo dispusesse
de reconhecimento expresso em seu favor, para exigir a prestagdo
que lhe é mui comumente denegada ou retardada, sem qualquer
providéncia punitiva do Poder Publico. A atual Constituicdo
consagrou expressamente a prote¢do a esses direitos em seu art.
175, paragrafo unico, Il, os quais foram contemplados no art. 7 da
Lei 8.987/95.”

Atualmente ndo restam duvidas de que o usuario (e ndo mais, apenas, o
Poder concedente), pode postular em juizo o servigo concedido que esteja sendo

recusado ou retardado pelo concessionario.

» MEIRELLES, Hely Lopes, Direito administrativo brasileiro, 32* ed., Sdo Paulo, Malheiros Editores, 2006, p.
334,
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Hely Lopes Meirelles’ ¢ um dos que entende que a via adequada para o

usuario fazer valer seu direito, qual seja, a de exigir judicialmente a prestagdo do

servigo publico que Ihe esta sendo negada pelo Poder Publico ou seu delegado, sob

qualquer modalidade, é a agdo cominatodria prevista no artigo 287 do Cddigo de

Processo Civil.

Além da acdo cominatéria, as disposicbes do Cddigo de Defesa do

Consumidor seriam aplicaveis a matéria, sendo que o E. Superior Tribunal de

Justica, no Resp 467.883 teve oportunidade de entender que a relacdo entre o

usuario da rodovia e o concessionario subordina-se ao Codigo de Defesa do

Consumidor, constando a seguinte ementa do acérdao relatado pelo Ministro Carlos

Alberto Menezes Direito:

Concessionaria de rodovia. Acidente com veiculo em razao de
animal morto na pista. Relagao de consumo.

1. As concessionarias de servigos rodoviarios, nas suas relagdes
com os usuarios da estrada, estdo subordinadas ao Cddigo de
Defesa do Consumidor, pela propria natureza do servigo. No caso, a
concessao €, exatamente, para que seja a concessionaria
responsavel pela manutencdo da rodovia, assim, por exemplo,
manter a pista sem a presenga de animais mortos na estrada,
zelando, portanto, para que os usuarios trafeguem em tranquilidade
e seguranca. Entre o usuario da rodovia e a concessionaria, ha
mesmo uma relagdo de consumo, com o que é de ser aplicado o art.
101, do Cdédigo de Defesa do Consumidor.

2. Recurso especial nao conhecido.

Por sua vez, do voto do Ministro Relator, € possivel extrair-se (os grifos sao

NOSSOS!

6 Ibid., p. 335.

“@

Tenho que correta a decisdo agravada. As concessionarias de
servigos rodoviarios, nas suas relagbes com os usuarios da estrada,

estdo subordinadas ao Coédigo de Defesa do Consumidor. Existe,.
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sim, relacdo de consumo evidente. Entender de modo contrdrio
causa conflito com a propria natureza do servico de concessao,

mediante o qual aquela que se investe como concessiondria do

servico publico tem a obrigacao de responder pelos atos_
ilicitos que decorrem da ma prestacao do servico. No caso, a

concessdo €, exatamente, para que seja a concessionaria
responsavel pela manutencdo da rodovia, assim, por exemplo,
manter a pista sem a presenga de animais mortos na estrada,
zelando, portanto, para que os usuarios trafeguem em tranqdiilidade
e seguranga. Entre o usuario da rodovia e a concessionaria, ha
mesmo uma relagdo de consumo, com o que é de ser aplicado o art.
101, do Cédigo de Defesa do Consumidor, tal e qual fez a decisédo

atacada, mantida pelo Acordao recorrido.

”

A Emenda Constitucional n° 19/98, dando nova redag¢ao ao § 3° do artigo 37
da Constituicdo Federal, ampliou os direitos do usuario de servigo publico, para
determinar que a lei, a ser emanada por cada um dos entes publicos, discipline as
formas de participagdo do usuario na Administracdo Publica direta e indireta,
regulando especialmente as reclamacdes relativas a prestacéo dos servigos publicos
em geral, o acesso a informagdes sobre atos de governo e a disciplina da
representacdo contra a negligéncia ou abuso no exercicio de cargo, emprego ou
funcdo na administragao publica.

No ambito federal, o Decreto n° 3.507, 13 de Junho de 2.000, dispds sobre o
estabelecimento de padrées de qualidade do atendimento prestado aos cidadaos
pelos seus oOrgaos e entidades, definindo as diretrizes normativas para o
estabelecimento de tais padrbes, e instituiu o Sistema Nacional de Avaliagdo da
Satisfagao do Usuario dos Servigos Publicos.

Especificamente quanto aos que realizam servigos por delegacdo do Poder
Publico, cabe-lhes as mesmas obrigagdes que caberia ao ente estatal se este

prestasse diretamente o servigco, inclusive, como ja dito ao longo do presente
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trabalho, a responsabilidade objetiva pelos danos causados a terceiros, nos termos
daquilo que prevé o artigo 37, §6° da Constituigao Federal.

Segundo Hely Lopes Meirelles’”’, “essa responsabilidade é sempre da
entidade (autarquica ou paraestatal), da empresa ou da pessoa fisica que recebeu a
delegacéo para executar o servigo (concessionario, permissionario ou autorizatario),
sem alcancgar o Poder Publico, que transfere a execugcdo com todos os seus 6nus e
vantagens”.

“

No entanto, segundo mesmo autor, responde subsidiariamente pelos
danos resultantes pelo so6 fato do servigo delegado, ou seja, os danos relacionados
com o servico em si mesmo considerado.”. Cita, ainda, o administrativista, o
exemplo de um servigo delegado de travessia maritima. Na hipotese da embarcagao
afundar em decorréncia de falha do servigo, a responsabilidade do Poder Publico
pelos danos aos usuarios sera subsidiaria (ndo solidaria), mas, se a embarcagao
abalroar outra, os prejuizos desta serdo suportados apenas pelo delegado. Segundo
o autor, a atual Constituicdo Federal manteve a orientacédo do art. 107 da CF
anterior, piorando, no entanto, sua redacao.

Nao obstante fuja do enfoque principal do presente trabalho, destaque-se
novamente que, por meio da Lei n° 11.079/04, que institui normas gerais para
licitacdo e contratacdo de parceria publico-privada no ambito da administracao
publica, passou-se, na realidade, a admitir uma nova forma de participacdo do setor
privado na implantagdo, melhoria e gestdo da infra-estrutura publica, inclusive
rodovias, como aparente solucao a falta de recursos publicos para tanto.

Nao deixa de ser uma forma especial de concesséo, onde o particular presta

0 servico em seu nome, ndo assumindo todo o risco do empreendimento uma vez

7 Ibid., p. 337.
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que o Poder Publico, mesmo que parcialmente, contribui para sua realizacéo e
manutencao.

N&o obstante a doutrina bem como a jurisprudéncia ndo tenham pacificado a
tese em relacédo a aplicagdo, ou nao, do Cédigo de Defesa do Consumidor para a
tutela dos interesses dos usuarios de rodovias, quer parecer que, o aperfeicoamento
e profissionalizacado dos servicos oferecidos pelas concessionarias de rodovias leva
a sociedade como um todo a acreditar que o valor desembolsado a titulo de pedagio
representa, de fato, o pagamento por um servigo prestado por um fornecedor que,
casualmente, presta tal servico mediante concessao do poder publico.

Em outras palavras, parece-nos que, o avanco, de toda a ordem, dos servigcos
publicos concedidos nos leva a caracterizagdo de uma verdadeira ‘consumerizacao’
daquilo que se remunera mediante taxa ou tarifa, trazendo consigo em muitos casos,
em prol do usuario, o respaldo das normas protetivas previstas no Codigo de Defesa

do Consumidor.
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DA CONCESSAO DE RODOVIAS

Aquilo que no Brasil incumbia diretamente ao Estado, até o inicio da década
de 90, ou seja, a construgcdo, conservacao e fiscalizagdo das rodovias, foi,
gradativamente, por meio de programas de concessdes de servigos publicos,
outorgados as empresas privadas.

Ultrapassada a analise do instituto das concessbes de servico publico,
naquilo que diz respeito a concessado de rodovias a iniciativa privada, algumas
observacbes se fazem necessarias nesta modalidade onde a concessionaria se
compromete a prestar o servigo publico contratado, por sua conta e risco,
remunerando-se com sua exploragdo, através da cobranga de tarifas (pedagio).
Alids, € a tarifa paga pelo usuario da rodovia que assegura, em regra, a
contraprestacao do servigo oferecido pela concessionaria.

Nao resta duvida que, dentre os servicos inclusos e devidamente
remunerados pelo usuario da rodovia estd a obrigacdo da concessionaria em
assegurar a fluidez e seguranga do trafego de veiculos de seus usuarios.

Dentro da classificagado proposta por Hely Lopes Meirelles, quanto as formas
e meios de prestacdo do servico publico, o servigo prestado pelas concessionarias
de rodovias € do tipo descentralizado, mediante delegacéo por contrato. Por ter sido
passada a terceiro sua execugao, por ato administrativo bilateral , poderao ser objeto
de revogacéo, modificagdo ou anulado e, finalmente, possuem prazo certo até que
retornem ao ente publico que o delegou.

Dentro da politica governamental de transferir para o setor privado a
execucdo de determinados servigos publicos, restou ao Estado, ainda, as

incumbéncias referentes a regulamentagao, controle e fiscalizagdo de tais servigos
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que, como ja informado, é desempenhado efetivamente pelas Agéncias

Reguladoras.
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NATUREZA JURIDICA DO PEDAGIO E SUAS EVENTUAIS CONSEQUENCIAS
NO AMBITO DA RESPONSABILIDADE CIVIL DAS CONCESSIONARIAS DE
RODOVIAS

Como ja aludido anteriormente, na concessao de servigos publicos, ndo € o
Poder Publico quem remunera o concessionario pelos servigos prestados, mas, sim,
diretamente, os usuarios, que, no caso da concessao de rodovias, o fazem sob a
forma de pagamento do pedagio.

Ja foi considerado que o pedagio, criado pela Lei n® 7.712/88, revogada pela
Lei n® 8.075/90, tem natureza juridica de tributo, na modalidade de taxa, conforme
decidiu o Colendo Supremo Tribunal Federal (RE 181.475, Rel. Mim. Carlos Velloso,
j- 04.05.1999, RTJ 169/1044).

Alids, € esse o entendimento de alguns estudiosos, uma vez que o artigo 145,
Il da Constituicao Federal teria autorizado a instituicao de tributos, dentre os quais a
taxa, em raz&o do exercicio do poder de policia.

Por sua vez, o artigo 150, V, também da Constituicdo Federal, proibe a
limitagdo ao trafego por meio de tributos, abrindo exce¢éo na hipétese de cobranga
de pedagio pela utilizagdo de vias conservadas. Assim se posicionou a Segunda
Turma do E. STF (RE 194.862, rel. Min. Carlos Velloso (RTJ 177/426).

Em seu voto, o Min. Carlos Velloso destacou que:

Primeiro que tudo, deixo expresso o meu entendimento no sentido
de que o pedagio, objeto da causa, € espécie tributaria, constitui-se
numa taxa. O fato de ter sido o pedagio tratado no Sistema Tributario
Nacional, exatamente nas limitagbes ao poder de tributar - CF, art.
150, V -, é significativo. Ora, incluido numa ressalva a uma limitagéo
a tributacdo, se fosse prego, a ressalva néo teria sentido. E dizer, se

esta a Constituicdo tratando de limitagbes a tributacdo, ndo haveria
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sentido impor limitagdo a um prego (tarifa), que tem carater

contratual, assim incluido no regime de direito privado.

”

No mesmo julgado, transcreveu o |. Ministro Relator as licbes de Aliomar
Baleeiro defendendo o carater tributario do pedagio.

No entanto, ndo sdo poucos aqueles que sustentam que o valor cobrado a
titulo de pedagio constitui prego publico ou tarifa, e ndo tributo. O fundamento para
tal entendimento encontra-se no artigo 175 da Constituicdo Federal que, dentre
outras, prevé que, em relacdo aos servicos publicos transferidos mediante
concessao, havera lei que dispora, entre outras, acerca da politica ‘tarifaria’.

Nesta hipotese, ou seja, de se aceitar o pedagio como uma tarifa ou preco
publico, ha quem sustente que restaria afastada das concessionarias de rodovias a
responsabilidade objetiva prevista no artigo 37, §6° da Constituicdo Federal. Isto
porque, enquanto a taxa tem como uma de suas caracteristicas a compulsoriedade,
a tarifa ou preco publico seria algo facultativo, sujeitando-se ao regime juridico de
direito privado, mesmo porque 0s servicos seriam apenas indiretamente prestados
pelo Estado.

Assim, raciocinando um pouco mais neste sentido, os precos publicos teriam
regime juridico diverso daquele das taxas, sendo que aquele derivaria de um
contrato firmado. Portanto, aceita tal premissa, a relagdo entre as concessionarias
de rodovias e seus usuarios seria contratual e, pela mesma razao, o usuario da
rodovia poderia ser considerado consumidor.

Para nos, o que importa, é que o pedagio se traduz como uma contra-
prestagcao por servigos recebidos, e sem o pagamento do valor estipulado, o veiculo

nao transita plenamente na rodovia sob regime de cobranga de pedagio.
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De modo que, sob tal argumento, o usuario desses servigos € consumidor e
assim deveria ser considerado.

Na condigdo de consumidor, a relagdo entre usuario e concessionaria seria
regida pelo Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n® 8.078/90) acarretando, assim,
a responsabilidade objetiva da concessionaria por conta daquilo que prevé o artigo
14 da legislacdo consumerista, com decadéncia prevista no artigo 26, sendo que o
prazo prescricional de 05 (cinco) anos n&o se alteraria (artigo 27), também nao se
alterando a hipotese de incidéncia das causas excludentes de ilicitude ou de
culpabilidade.

Basicamente, é essa, por exemplo, a posicdo de Rui Stoco sobre o tema’®.

Hely Lopes Meirelles™, por sua vez, ao tratar da concessdo de servigos
publicos é categorico ao afirmar que servigo concedido deve ser remunerado por
tarifa (prego publico) e ndo por taxa (tributo).

Como se viu, ndo obstante a discussdo tratada, quer nos parecer que a
natureza juridica do valor cobrado a titulo de pedagio ndo alterara a natureza
(objetiva) da responsabilidade civil das concessionarias de rodovias, mas dara
algum amparo para a tese que sustenta a aplicagdo do Codigo de Defesa do

Consumidor em prol do usuario da rodovia.

" STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil, 6* ed., Sdo Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2004, p.
1108.

" MEIRELLES, Hely Lopes, Direito administrativo brasileiro, 32* ed., Sdo Paulo, Malheiros Editores, 2006, p.
396.
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RESPONSABILIDADE CIVIL DAS CONCESSIONARIAS DE SERVICO PUBLICO
EM GERAL

O simples fato do Poder Publico e seus delegados exercerem suas
atividades, por si s0, ja constitui um risco de dano aos administrados, risco esse que
serve de fundamento para a responsabilizagdo objetiva fundada na teoria do risco
administrativo prevista no artigo 37, §6° da Constituicdo Federal.

Por tal razado é que, em relagao a responsabilidade civil dos prestadores de
servigos publicos e dos executores de atividades de interesse publico, vale destacar
que, também em relagcdo aos concessionarios, a mesma sera objetiva pois, néo
obstante sejam pessoas juridica de direito privado contratadas pelo Estado,
executam servicos publicos e ndo meras atividades de interesse publico, sendo esse
0 espirito do artigo 175 da Constituicdo Federal.

Assim como ocorre com 0s entes publicos, a responsabilizacéo sera regida
pela responsabilidade objetiva ou sem culpa, adotando-se a teoria do risco
administrativo conforme exaustivamente referido em oportunidades anteriores,
bastando ao lesado a comprovacéo do dano e do nexo de causalidade.

Com relagédo a acao regressiva contra o causador do dano prevista na parte
final do artigo 37, §6° da Constituicdo Federal, esta apenas ocorrera caso, mesmo
na hipotese das concessionarias de servico publico, caso tenha havido dolo ou culpa
do agente no evento que causou a leséo, fixando-lhe a responsabilidade subjetiva,
nos termos e principios da teoria da culpa civil.

Mais especificamente em relagcdo as concessionarias de servigcos publicos, a
propria Lei n° 8.987/95, apresenta disposicdo expressa em relagdo as
responsabilidades assumidas pelas prestadoras.

Assim, dispde o artigo 25 e seus paragrafos da citada Lei:
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“Artigo 25. Incumbe a concessionaria a execugdo do servico
concedido, cabendo-lhe responder por todos os prejuizos causados
ao poder concedente, aos usuarios ou a terceiros, sem que a
fiscalizagdo exercida pelo 6rgdo competente exclua ou atenue essa

responsabilidade.

§1° Sem prejuizo da responsabilidade a que se refere este artigo, a
concessionaria podera contratar com terceiros o desenvolvimento de
atividades inerentes, acessorias ou complementares ao servigo

concedido, bem como a implementagéo de projetos associados.

§ 2° Os contratos celebrados entre a concessionaria e os terceiros a
que se refere o paragrafo anterior reger-se-do pelo direito privado,
néo se estabelecendo qualquer relagéao juridica entre os terceiros e o

poder concedente.

§ 30 A execugdo das atividades contratadas com terceiros
pressupbée o cumprimento das normas regulamentares da

modalidade do servigo concedido.”

Toshio Mukai®sustenta com base em tal disposi¢édo legal que, “em relagdo
aos usuarios, ... a responsabilidade do concessionario, porque contratual, é
Subjetiva.”. O mesmo autor esclarece que, “Ja em relagcdo a terceiros, a
responsabilidade, por ser extracontratual, é objetiva (sem culpa), na modalidade do
risco administrativo, fundada no §6° do art. 37 da Constituicdo Federal ...”.

Em que pese a respeitavel opinido, ndo parece ser este o entendimento
dominante entre a doutrina e a jurisprudéncia que aceitam a idéia da
responsabilidade  objetiva das  concessionarias de  servico  publico,
independentemente de se tratarem ou n&o se usuarios, por conta da auséncia de
alguma limitagao no bojo do artigo 37, §6° da Constituicao Federal.

Como excecgdes a responsabilidade objetiva das concessionarias de servigo

publico em geral, cita a doutrina, por exemplo: -os atos predatorios causados por

% MUKALI, Toshio, Concessdes, permissdes e privatizagdes de servigos piiblicos: comentérios a Lei n. 8.987, de
13 de fevereiro de 1.995, e Lein. 9.074, de 1.997, das concessdes do setor elétrico, 2* ed., Sao Paulo, Saraiva,
1997, p.50.
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terceiros, danos multitudinarios e aqueles decorrentes de fendbmenos da natureza
irresistiveis.

Para a indenizacao de atos e fatos estranhos a atividade Administrativa em si,
devera ser observado o principio geral da culpa civil (imprudéncia, impericia ou
negligéncia na prestagao do servigo publico que causou o dano). Por tal razdo, em
casos de enchentes, vendavais, depredagdes causadas por multiddo tem se exigido
a prova da culpa da Administracdo, demonstrando que tais eventos foram superiores
aos servicos publicos existentes.

Em tais casos, a responsabilidade civil das concessionarias sera subijetiva,
fundada na teoria subjetiva da culpa civil, cabendo ao prejudicado provar que a
prestadora do servigo publico, ou um empregado seu, agiu com culpa na realizagao

de sua tarefa.
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RESPONSABILIDADE CIVIL DAS CONCESSIONARIAS DE RODOVIAS -
CASUISTICA

Inicialmente, quanto a responsabilidade contratual das concessionarias de
rodovias perante o Poder Publico concedente, € certo afirmar-se que as pessoas
juridicas de natureza privada que se inscrevem na licitagdo e que sdo declarados
vencedores devem respeitar as previsdes do respectivo edital.

Firmado o contrato de prestacdo de servicos de exploracdo e conservacao
com o Poder Publico, é assegurado a concessionaria o direito de cobrar pedagio
como contraprestacao pelo servigo efetivamente prestado, e condicao para o usuario
trafegar naquele determinado trecho de rodovia.

Neste momento, ou seja, a partir da cobranga da tarifa de pedagio, nasce
outra relagédo contratual, ou seja, do concessionario com o usuario, garantindo-se a
este ultimo, ao menos em tese, um trafego seguro ao longo da rodovia, assumindo a
concessionaria, por consequéncia, os riscos inerentes a atividade desempenhada
por ela.

Justamente por conta das particularidades relacionadas a exploracdo do
sistema rodoviario, ndo sao poucas as situacdes de risco e de danos efetivos em se
deparam, via de regra, usuario de um lado e concessionaria de outro, ndo se
esquecendo de outros possiveis danos (ambientais, por exemplo) que podem atingir
a coletividade como um todo.

Especificamente em relagdo aos potenciais danos ambientais decorrentes da
prépria construcdo da rodovia, e ja superada a fase de obtencdo do competente
licenciamento ambiental a cargo da concessionaria, aquilo mais que ja nao for objeto
de previsdo dos editais de licitacdo, vem sendo paulatinamente conquistado pela

sociedade.
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Exemplo concretizado de tal preocupacado, decorrente principalmente do
adensamento populacional em torno das rodovias, € a instalacdo de barreiras anti-
ruidos, como pode ser vista no inicio da Rodovia dos Bandeirantes, no
entroncamento com a Marginal do Rio Tieté em Sao Paulo/SP.

A instalacdo de extensos muros altos ao longo das rodovias, além de poupar
os moradores do entorno das pistas do elevado nivel de ruido produzido dia e noite,
elimina, em muitos casos, a polui¢cao visual decorrente do constante e permanente
‘vai-vem’ dos automoéveis.

Da mesma maneira, em que pese nao caiba a concessionaria de rodovia a
tarefa de fiscalizar o transporte de cargas perigosas e excepcionais, nos parece,
também, que as construgcdes de rodovias pela iniciativa privada deverao levar em
conta mecanismos de minimizagdo de prejuizos ambientais decorrentes de
eventuais derramamentos de substancias danosas ao meio ambiente.

Nas hipéteses anteriormente referidas fica claro que, ndo obstante o usuario
da rodovia, precipuamente, seja o destinatario final do produto e dos servigos
prestados pela concessionaria, ndo devera se limitar a ele mas, sim, a toda a
sociedade, difusamente, os impactos decorrentes da existéncia da rodovia em si
proporcionando o desenvolvimento sustentavel nas regides das rodovias
concedidas.

A corroborar com a preocupacgao dos interesses ndo apenas dos usuarios das
rodovias, cabe as concessionarias de rodovias, igualmente, a realizagdo de
campanhas de educacgao e saude no transito.

Em relacdo aos riscos naturais que decorrem da exploracdo da malha

rodoviaria, Rui Stoco®', ao tratar de algumas questbes especificas acerca da

8 STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil, 6* ed., Sdo Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2004, p.
1085.



98

responsabilidade civil do Estado ou de sua prestadora de servigco no ambito das vias
publicas, reconhece que, casos de ocorréncia de dano supostamente envolvendo
defeitos na pista, a presenga de objetos, buracos ou obstaculos nas vias publicas,
nao se apresentam como de facil solugao.

Para o autor, seguindo uma das linhas doutrinarias acerca da
responsabilidade civil do Estado ja exploradas no presente trabalho, se o dano foi
causado por ato comissivo do Estado, decorrente de uma ‘agir’ do ente publico, sua

“

responsabilidade sera objetiva, desde que presentes 0s pressupostos da
obrigacdo ressarcitoria (nexo etiolégico entre agdo estatal e o dano).”. Em seu
Tratado, Stoco cita a hipétese de bueiro aberto pela Administracdo que nao foi
fechado ou que n&o foi devidamente sinalizado, provocando um acidente
automobilistico.

Ja na hipdtese do dano decorrer de ato omissivo, também seguindo parcela
consideravel da doutrina, incidira a responsabilidade subjetiva. E o caso, também
citado por Stoco, onde, apds o reparo de cabos telefénicos subterraneos, o 6rgao
responsavel pelo fechamento do buraco e o recapeamento da pista, ndo o faz,
causando acidente.

Ainda, segundo Stoco, o comportamento omissivo culposo, € orientado pela
ja analisada teoria da ‘falta do servigo’ na hipotese de inércia do Poder Publico
quando deixar de realizar a conservacgao das vias publicas, incluindo-se as rodovias,
deixando de eliminar problemas como, por exemplo, asfalto deficiente, buracos, etc..

Em tais situagdes, geralmente originadas da negligéncia do Estado ou de sua

prestadora de servico, haveria, para Stoco®, uma culpa presumida da

Administracio.

% Tbid., p. 1085.
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Em consonancia com tudo aquilo que ja se disse anteriormente acerca da
aplicacado dos preceitos do artigo 37, §6° da Constituicdo Federal em relagdo as
concessionarias de rodovias, ndo resta duvida a aplicacdo de tais preceitos as
empresas concessionarias de rodovias, que sao prestadoras de servicos publicos
por delegacédo, exercendo uma atividade que, até ser por ela assumida, seria
exercida privativamente pelo Estado mas, que, ante expressa previsao contida no
artigo 21, Xll, letra ‘€’ da Constituicdo Federal, podera ser explorada mediante
concessao, situagcdo em que a concessionaria, uma pessoa juridica de direito
privado, exercera aquela atividade até entado privativa do Estado.

Como ja destacado anteriormente, no que tange aos agentes publicos a que
se refere o artigo 37, §6° da Constituicdo Federal, quer parecer que nos casos
envolvendo a concessao de rodovias, tais agentes, dentro de classificagdo dos
agentes publicos, poderiam ser catalogados como agentes delegados dentre
aqueles particulares em colaboracdo com o Estado.

Seja como for, questdo acerca da modalidade de responsabilidade adotada
em relagcado as empresas concessionarias de rodovias, nao é absolutamente pacifica
na doutrina e na jurisprudéncia.

A quem sustente que tal responsabilidade das concessionarias de rodovias, a
principio objetiva, vale perante seu usuario, incluindo-se, ai, aquele que paga ou é
isento de pedagio, bem como aquele perante terceiros ndo usuarios, como é o0 caso
dos pedestres que atravessam a rodovia ou uma passarela.

Prevalecera a regra geral da responsabilidade civil do Estado, ou seja,
respondera a concessionaria caso o0 usuario seja vitima de algum dano resultante de
uma obra realizada ao longo da rodovia, em que pese tal obra, em si, seja uma

atividade licita.
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Como ja referido alhures, na ocorréncia de dano ao particular resultante de
uma conduta omissiva da concessionaria de rodovia, incluindo-se, também, os
casos de falta ou falha do servico, respondera a prestadora de servigo publico da
mesma forma que o Poder Publico responderia, ou seja, com fundamento no
principio da responsabilidade subjetiva, sendo imprescindivel a comprovagao de
culpa da empresa concessionaria.

O mesmo pode ser dito em relagdo a empresa contratada pela
concessionaria, ou seja, a empreiteira. Neste caso, respondera mediante culpa,
diretamente, ou através do direito de regresso da concessionaria uma vez que
haveria uma responsabilidade solidaria entre ambas.

Também como ja referido em momentos anteriores, inexistira a
responsabilidade da concessionaria e de sua empreiteira em relacdo a danos
sofridos pelo usuario quando presentes algumas das hipdteses excludentes da
responsabilidade, como o caso fortuito, a forga maior e as culpa exclusiva da vitima.

Em algumas situagbes, analisa-se a responsabilidade civil das
concessionarias de rodovias sob o ponto de vista da responsabilidade subijetiva, por
conta da teoria da ‘faute du service’ principalmente no que tange a terceiros nao
usuarios, considerando-se a exploracdo de servigo publico exclusivo. Explicando
melhor: na relagdo com um ‘ndo usuario’ (ou contribuinte), por ndo existir contrato,
ingressar-se-ia na discussdo da responsabilidade aquiliana, hipotese na qual a
mesma dependeria de comprovagao de culpa.

Nao sao poucas as hipdteses de discusséo acerca da responsabilidade civil
do Estado ou de seu prestador de servico publico envolvendo rodovias, como, por
exemplo: -falta de manutencdo e conservacdo da pista; -falta de sinalizacao

adequada na rodovia; - falta de sinalizacdo da obra realizada na pista; -falta de
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escoamento correto da agua das chuvas; -pedras jogadas na pista e contra os
motoristas; -animais soltos ou mortos na pista etc., havendo julgados acolhendo as
mais variadas teses.

E comum ouvir-se falar em choques de automéveis contra defensas de metal
ou de concreto que dividem pistas ou que as margeiam. Nestas hipoteses, a
principio, presume-se a culpa do motorista, salvo caso reste comprovada a presenca
de quaisquer das situagdes de exclusdo da responsabilidade (caso fortuito, forga
maior, inexigibilidade de conduta diversa etc.). Por se tratarem de obstaculos
estaticos e visiveis, em n&o ocorrendo algumas das hipoteses de exclusdo de
responsabilidade do motorista, sera a condugao indevida do motorista que fara com
que o veiculo se choque com tais dispositivos.

Conforme ja referido em outras oportunidades, seguindo a doutrina de Celso
Antonio Bandeira de Mello, a responsabilidade civil da prestadora de servico publico
por falta, falha ou culpa do servigo é subjetiva, uma vez que baseada na culpa (ou
dolo). Para aqueles que sustentam a aplicagdo do Cdédigo de Defesa do
Consumidor, como ja advertido anteriormente, a responsabilidade sera objetiva, por

conta daquilo que prevé o ja aludido artigo 14.

Alids, ja se destacou que o E. Superior Tribunal de Justi¢ca teve oportunidade
de acolher tal tese (RE 467.883-RJ)

Frise-se que, justamente em relacdo a animais que causam acidentes na
pista, talvez resida a questdo mais tormentosa em relativa aos casos que chegam ao
Judiciario envolvendo as discussdes acerca da responsabilidade civil das
concessionarias de rodovias.

Ja se sustentou que, enquanto em vigor o Cdédigo Civil de 1.916, a

responsabilidade pelos danos decorrentes de tais acidentes com animais soltos na
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pista seria, até prova em contrario, da Administracao Publica, a teor daquilo que
previa o artigo 588, §5°.

Previa o referido dispositivo legal, que tratava do direito de tapagem, que
“‘Serdo feitas e conservadas as cercas marginais das vias publicas pela
administracdo, a quem estas incumbirem, ou pelas pessoas, ou empresas, que as
explorarem.”.

No entanto, o novo Cadigo Civil brasileiro ndo repetiu o dispositivo legal. Seja
como for, ha quem dissesse que aquela previséo legal se traduzia num verdadeiro
‘sofisma’ pois, em outras palavras, exigia da Administracdo Publica o dever de vedar
com tapumes e cercas todas as vias publicas do pais que, reconhecidamente, néo
Sao poucas.

Rui Stoco® cita ligdo de Cldvis Bevilaqua disposta em seu ‘Cédigo Civil,
segundo o qual, aquela disposigéo legal ndo teria pretendido impor a Administragéo
Publica a obrigagdo de ‘ladear todas as estradas de cercas e dispensar 0s
proprietarios de construi-las’. No entanto, conclui Clévis que: “Onde, porém, o
interesse publico exigir que se construam, as despesas serdo da Administragéo
Publica ou da empresa que explorar a estrada.”.

Ainda em relagdo a animais na pista, Wilson Melo da Silva® sustenta que,
uma vez que a lei (artigo 1527 do Cdédigo de Civil de 1.916, atual artigo 936 do
Cddigo Civil) determina caber aos donos ou detentores de tais animais o seu
‘custodiamento efetivo’, a responsabilidade pelos eventuais acidentes ocorridos nas
rodovias por conta da presenca deles, caberia aos seus donos ou detentores. Assim,

quer parecer que, para aqueles que sustentam tal entendimento, inexistira mesmo

8 Ibid., p. 1387.
¥ SILVA, Wilson Melo da, Da responsabilidade civil automobilistica, 5* ed., Sdo Paulo, Saraiva, 1988, p. 421.
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assim a responsabilidade do detentor do animal caso reste demonstrado que o
mesmo era guardado e vigiado com ‘cuidado preciso’.

Arnaldo Rizzardo®, citando a licdo de Leonardo A. Colombo acerca da
legislagdo argentina, expde que a presuncédo € de responsabilidade do dono do
animal. O mesmo se diga em relagéo ao direito alemao, que adota, in casu, a teoria
do risco.

Wiadimir Valler®®destacava, ainda sob a égide do Cadigo Civil de 1.916 que,
nao obstante a obrigagdo do Poder Publico de fazer construir e conservar cercas
marginais das vias publicas, ndo se deve esquecer que as relagcbes entre
particulares e o Poder Publico, inclusive aqueles usuarios das rodovias, dependem
daquilo que a legislagédo especial rodoviaria federal e estadual dispdéem. Cita, como
exemplo, no Estado de Sao Paulo, o Decreto-lei Estadual n° 13.626, de 21 de
Outubro de 1.943, que regula a matéria em seus aspectos gerais, nada prevé em
relacdo as cercas marginais.

Cita o mesmo autor que, o regulamento do Departamento de Estradas de
Rodagem do Estado de S&o Paulo, aprovado pelo Decreto Estadual n® 25.342, de
09 de Janeiro de 1.956, embora preveja no artigo 2°, letras ‘b’ e ‘c’ sua competéncia
para a conservacao permanente das rodovias estaduais e o exercicio do poder de
policia de trafego nas estradas estaduais, também nada estipulou sobre as cercas
marginais.

Quer nos parecer que o julgado proferido pelo E. STJ nos autos do RE
467.883-RJ, anteriormente citado, ndo abalaria o entendimento majoritario

(doutrinario e jurisprudencial) segundo o qual, em se tratando de acidente causado

8 RIZZARDO, Arnaldo, Responsabilidade Civil: Lei n° 10.406, de 10.01.2002, 2* ed., Rio de Janeiro, Forense,
20006, p. 139.

8 Valler, WLADIMIR, Responsabilidade Civil e Criminal nos Acidentes Automobilisticos, Editora Julex Livros,
2% edigdo, 1993, p. 275.
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por animal solto na pista, a responsabilidade recairia sobre o0 dono do semovente.
Isso porque aquele julgado se refere a situacdo em que o acidente automobilistico
teria decorrido do fato de haver animal morto na rodovia.

Ou seja, a matéria discutida nos autos referia-se, na realidade, a auséncia de
limpeza da pista, pouco importando se aquilo que estivesse ali abandonado fosse
um animal morto ou qualquer outro objeto de razoavel proporgao.

Portanto, a obrigacdo da Administragdo Publica ou da concessionaria de
rodovia de conservar as cercas marginais das vias publicas ou rodovias nao serviria
mais de base para que lhe seja imposta a responsabilidade por conta de acidente
causado por animais na pista, prevalecendo o disposto no artigo 936 do Cadigo
Civil, segundo qual: “o dono, ou detentor, do animal ressarcira o dano por este
causado, se nao provar culpa da vitima ou forga maior”, bastando a existéncia de
nexo de causalidade entre o comportamento do animal e o dano para que surja o
dever de indenizar. Assim ensinam Washington de Barros Monteiro, Carvalho
Santos, Pontes de Miranda, Clovis Bevilaqua, Carvalho de Mendong¢a e Aguiar Dias.

Dessa forma, o dono ou detentor do animal somente se desoneraria do dever
de reparar se demonstrar uma das causas excludentes da responsabilidade que
rompam o nexo causal, conforme aquilo que prevé a parte final do referido artigo
936.

Vé-se, claramente que, ao longo do tempo, duas posigdes distintas se
colocaram: a primeira, segundo a qual a responsabilidade € do dono do animal (por
conta do disposto no revogado artigo 1.527 do Codigo Civil de 1916, atual artigo
936). Uma segunda, com fundamento no artigo 588, § 5°, também do Cdédigo Civil
revogado, segundo a qual o dever de reparar € do Estado ou concessionaria do

servigo publico, a quem aquele atribui o dever de conservar as rodovias estaduais e
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edificar as cercas marginais das vias publicas, isto sem se falar naquela posigéo
decorrente da aplicagcado do Codigo de Defesa do Consumidor (artigo 14), segundo a
qual tratar-se-ia de protecdo devida ao consumidor, obrigando contratualmente a
concessionaria que recebeu a incumbéncia do poder concedente de, dentre outras,
conservar a rodovia desobstruida.

No entanto, diante do cenario legislativo atual, parece que seria o caso de se
afastar a segunda corrente uma vez que o a disposi¢ao contida no novo Cédigo Civil
teria pretendido responsabilizar o proprietario do animal, com exclusividade, pela a
obrigagcdo de reparar o dano causado, caso nao prove uma das excludentes de
responsabilidade.

Logicamente, casos ha onde o animal pode ter sua fuga provocado por
terceiro, sera este, e ndo o proprietario o responsavel pela reparagao do prejuizo. No
caso de furto do animal que vem a causar o acidente em rodovia ‘privatizada’, a
principio, responderia aquele que se apossou do animal, desde que o furto nao
tenha sido resultado da negligéncia do proprietario.

O Cadigo Civil francés (artigo 1385) prevé que o proprietario de um animal, ou
aquele que dele se serve, é responsavel pelo dano que ele causa, esteja o animal
sob sua guarda, tenha-se extraviado ou escapado. E a responsabilidade inspirada
na obrigagéo de ‘guardar’.

Citando a licdo de Pontes de Miranda, Arnaldo Rizzardo®” destaca que para
aquele ilustre tratadista, se o animal estava emprestado, o responsavel sera o
locatario, desde a entrega do animal. Segundo Rizzardo, 0 mesmo ocorre no direito
argentino e no direito italiano.

No entanto, o ex-Desembargador gaucho ressalta que:

87 RIZZARDO, Arnaldo, Responsabilidade Civil: Lei n° 10.406, de 10.01.2002, 2* ed., Rio de Janeiro, Forense,
2006, p. 139.
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“Nos acidentes de transito ocorridos nas vias publicas em razdo de
animais soltos, além dos respectivos proprietarios, podem ser
acionados 0s concessionarios e a propria autarquia, ou o Poder
Pablico que exerce a jurisdicdo, se inexistente concessdo. Embasa-
se essa responsabilidade art. 14 do Cbdigo de Defesa do
Consumidor, pois ha a prestagdo de servicos de vigildncia e
conservagdo; no art. 37, § 6°, da Carta Maior, que responsabiliza
objetivamente as pessoas juridicas de direito privado, prestadoras de
servigo publico, pelos danos que seus agentes causarem a terceiros
por acdo ou omisséo e o art. 1°, § 2° e 3°, do Cédigo de Tréansito
Brasileiro (Lei n° 9.503, de 23.09.1997), que coloca o transito seguro
como um direito de todos e um dever dos 6rgdos e entidades
componentes do Sistema Nacional de Transito, os quais respondem
pelos danos causados aos cidaddos por omissdo ou erro na
manutengdo ou execucdo da seguranga do transito, inclusive no que

envolve a existéncia de animais nas pistas.”

Ressalte-se que, como ja tratado em momentos anteriores,
contemporaneamente a vinda do Cédigo de Defesa do Consumidor, tanto o governo
federal quanto alguns estaduais iniciaram o processo de privatizacdo das rodovias,
passando sua administragdo para um razoavel numero de empresas que,
constituidas sob o regime da iniciativa privada, prestam servigos publicos privativos
sob a forma de concessionarias.

Isto sem se falar que autarquias publicas como o DNER (federal) e os DER
(estaduais) ja desempenhavam fungdes parecidas, mediante remuneragao por meio
de pedagio.

Para aqueles que sustentam a tese de que o usuario de rodovia privatizada &
consumidor, recairia a responsabilidade para a concessionaria pelos danos
causados ao usuario, independentemente da verificagdo de culpa, por conta daquilo

que dispbde o ja citado artigo 14 do Cddigo do Consumidor, uma vez que a
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permanéncia de animal na pista de rolamento seria equiparado a um defeito na
prestacao de servigos.

Mesmo que prevaleca tal preceito, naquilo que diz respeito a animais na pista,
ousamos discordar de maneira absoluta com o ponto de vista de Rui Stoco sobre o
tema.

Segundo o tratadista, “Ndo se concebe que a atual utilizagdo de sensores e
aparelhos avangados de fotografia e gravagdo em tempo real, visando o controle e
fiscalizacdo da rodovia - quildbmetro a quilbmetro - com a possibilidade de identificar
veiculos, verificar aqueles que se imobilizaram por defeitos ou avarias, de rastrear
assaltantes em fuga, e, mesmo, de manter equipamento sofisticado e de precisdo,
capaz de identificar veiculos e impor multas, mesmo a noite, ndo permita, também,
eficaz verificagdo de invasao e transito de animais.”®.

Entendemos que ha situacbes especiais. A prevalecer, em absoluto, a
compreensao de Stoco, poderiamos chegar ao absurdo de imaginar que uma ave de
meédio porte que decidisse pousar na pista causando um acidente, deveria ter sido
previamente retirada pelos prepostos da concessionaria de rodovia. Convenhamos,
tal exigéncia fugiria do razoavel.

Diferente, no entanto, seria a situagédo em que se demonstrasse que um gado
tenha percorrido uma longa distancia entre o local onde seu dono o mantinha até
que, quildmetros a frente, sua presenga viesse a causar um acidente, hipétese que,
em nossa modesta opinido, acarretaria a responsabilidade da concessionaria, sendo
imprescindivel, a comprovagéao do fato do animal ter trafegado por muitos metros

sem que tenha sido retirado de la pela empresa responsavel por sua administracéo

8 STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil, 6* ed., Sdo Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2004, p.
1389.
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uma vez que sua obrigacdo é, fundamentalmente, oferecer condigbes de
dirigibilidade e segurancga, repita-se, dentro de uma razoabilidade.

Ha quem possa sustentar que, por ndo se tratarem de hipdteses excludentes,
poderia a vitima acionar tanto o dono animal (quando possivel sua identificagdo) ou
a empresa concessionaria dos servicos de administracdo e exploragao da rodovia,
ou ambos, sob fundamentos juridicos diversos como ja frisado.

Por razdes obvias, seja qual for o fundamento juridico adotado, insistira a
vitima na tese de que objetiva seria a responsabilidade discutida em juizo. Caberia
aquele que foi condenado, exercer eventual direito de regresso contra o outro.

A jurisprudéncia, acompanhando a auséncia de unanimidade doutrinaria
sobre o tema, alterna seu entendimento. Alguns julgados pingados sobre a matéria
evidenciam a auséncia de unanimidade sobre a matéria.

O Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, em julgado proferido no inicio
da década de 70, ja teve oportunidade de decidir acolhendo a responsabilidade
objetiva do proprietario do animal, aduzindo que, n&o obstante a obrigagdo do DER
de conservar as cercas marginais, cabe ao proprietario lindeiro, com base no direito
de vizinhanga, suprir a omissdo da administragdo no cumprimento dessa obrigacéo,
“.. sendo responsavel, como dono do animal, pela indenizagdo do dano que ele
causou - Responsabilidade sempre objetiva e, como tal, presumida” (TJSP — 42 C. -
Ap. - Rei. Ferreira de Oliveira -j. 30.12.1971 - R.JTJSP 20/107).

Outras vezes, entendeu-se pela presuncdo de culpa do proprietario do
animal. Neste sentido, de julgado proferido em 1991 pelo extinto 1° Tribunal de
Algada Civil do Estado de Sao Paulo onde se afastou a responsabilidade civil do

DER (JTACSP-RT 129/154), Rui Stoco® extrai parte do acorddo no seguinte sentido:

¥ Ibid., p. 1390.
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“O poder de policia do trafego nas estradas, a ser exercido pelo
DER, néo é de ser entendido com a largueza alvitrada pelo apelante.
Afronta ao bom senso. Se fosse ele, invariavelmente,
responsabilizado pela invasao de animais na pista, teria de possuir
um quadro de servidores equivalente a, pelo menos, metade da
populacao brasileira, esquadrinhando, metro a metro, os milhares de
quilbmetros que margeiam as rodovias. A lei civil responsabiliza,
expressamente, o proprietario de animais, pelos danos por eles
causados (art. 1.527 do Codigo Civil [atual art. 936]). E a
responsabilidade do dono do animal é presumida. Outrossim: Tem-
se decidido que o fato de o DER construir cerca ao longo da rodovia
ndo implica sua responsabilidade por acidente ocasionado por
animais que, varando a cerca, ganham a estrada (RT 446/101). As
cercas que o DER levanta ao longo das rodovias tém por objetivo
simples demarcacdo de limites, uma vez que, pela rodovia, sO
trafegam veiculos; aos proprietarios lindeiros cabe reforca-las de
modo a evitar a saida de animais (RT 493/54) (Responsabilidade

civil, Carlos Roberto Gongalves, 4. ed., Sdo Paulo, Saraiva, p. 103)”.

Neste mesmo sentido, o Tribunal de Justica do Estado do Mato Grosso do Sul
decidiu, ainda sob a égide do Cdédigo Civil de 1.916, que: “Nos danos causados por
animais que trafegam por leito de rodovia estadual, cumpre ao ofendido provar
apenas o dano e o nexo da causalidade, eis que milita contra o proprietario dos
animais uma presungao de culpa, salvo se este comprovar a ocorréncia de qualquer
das excludentes referidas nos incs. | a IV do art. 1.527 do CC. N&o havendo
escusas, em face da teoria da responsabilidade objetiva, surge o dever de indenizar”
(TUIMS — 22 Turma Civel - Ap. 629/88 - Rel. José Augusto de Souza - RJTIJMS
46/19).

Ainda sobre a questéo, ja decidiu o antigo Tribunal de Algada galcho que: “E
de responsabilidade do proprietario do animal o ressarcimento dos danos

decorrentes de acidente provocado pela presenca do animal em rodovia, pondo em
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risco a vida daqueles que nela trafegam” (TARS -3 C. - Ap. 196.160.865 -Rel.
Gaspar Marques Batista - j. 05.03.1997).

Nossa jurisprudéncia ja teve oportunidade de esclarecer que “Se o acidente
de ftransito ocorreu em virtude da colisGo do veiculo com animais que se
encontravam no leito da rodovia, responde pela reparagdo dos danos o proprietario
dos semoventes, mormente se inexistente provas da efetiva guarda e vigilancia dos
irracionais ou da ocorréncia de caso fortuito ou forgca maior, em face do disposto no
art. 1.527, 1 a IV, do CC” (1 ° TAC/SP — 72 C. Férias Jul./99 - Ap. 841.363-4 - Rel.
Carlos Renato de Azevedo Ferreira - j. 27.07.1999).

Parece-nos que pouco importa se a pessoa €, ou nao proprietario do animal,
pois a sua responsabilidade eventualmente decorrera do fato de ser o detentor do
mesmo.

Como ja esclarecido, por vezes nossos tribunais tém entendido que a
responsabilidade por acidentes ocasionados por animais que invadem a pista sao
das empresas concessionarias das rodovias sob o fundamento da ‘culpa in
vigilando’. Neste sentido, julgado também citado por Rui Stoco®, de onde se pode
extrair que o “O Dersa responde por acidente com automoével causado por animais
na Via dos Imigrantes” (TJSP — 42 C. - Ap. — Rel. Batalha de Camargo — j.
26.10.1978 - RT523/96). Da aludida decisao é possivel destacar:

“E um acidente que se tem repetido, a demonstrar o descaso
da apelante no cumprimento da obrigagdo que assumiu, de
proporcionar completa sequranga aos usuarios da rodovia sob
sua inteira responsabilidade (art. 3.” do Dec. 52.669, de
03.03.197 1). Frisou-se em acordéo desta Camara (Ap. Civel

271.68 1) que o ‘Dersa exerce, por delegagéo, alias, onerosa,

um ser vigo publico que o submete a responsabilidade objetiva

*Ibid., p. 1392.
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indenizatéria dos danos ocorridos em sua Orbita de atividade'.
Assim, ndo ha alegar velocidade imprimida pela vitima ao
veiculo (alias, normal para a festejada alta seguranca da
rodovia), ou a culpa de proprietarios marginais. Cumpre a
apelante fiscalizar, permanente mente, o trafego nas oito pistas
da estrada e, permanentemente, fiscalizar a conservagdo das

cercas marginais de sua propriedade”.

Em sentido contrario, Procuradorias dos Estados, amparados na regra da
irresponsabilidade do Estado por seus atos omissivos, utilizam-se, por vezes, do
exemplo do animal na pista para afastarem o carater absoluto da responsabilidade
objetiva prevista no artigo 37, §6° da Constituicao Federal.

Neste sentido, no artigo publicado na Revista de Direito e Politica referente ao
trimestre de Julho a Setembro de 2.006, André Brawerman®' transcreve julgados
proferidos pelo Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo (Apelagéo 878.571-3) e
pelo Supremo Tribunal Federal (Agravo de Instrumento 457.758-RJ).

Em ambos os casos, afasta-se a responsabilidade civil do Estado e, por
consequéncia, das concessionarias de rodovias, na caso de inexistir a chamada
‘faute du service’, prevalecendo, inclusive, em alguns casos, o entendimento de que
a obrigagdo imposta ao Poder Publico e as concessionarias de rodovias para que
construam cercas ao longo das rodovias concedidas, ndo implica responsabilidade
por acidente ocasionado por animais que ganham a pista uma vez que tais cercas
teriam por finalidade simples demarcagéo de limites e ndo a de impedir o ingresso
de animais nas pistas.

Como se percebe, ha argumentos convincentes para ambos os lados. Isto
sem se referir as hipéteses em que se exclui a responsabilidade do dono do animal

gquando 0 mesmo comprova que vigiava o animal com cuidado.

' BRAWERMAN, André. 4 Regra Geral da Irresponsabilidade do Estado por seus Atos Omissivos. Revista de
Direito e Politica, Rio de Janeiro, Volume X, p. 11-16, 2006.



112

Concluindo: a analise doutrinaria e jurisprudencial sobre o tema denota ser
muito dificil fechar questdo acerca das lides envolvendo a responsabilizacdo por
danos decorrentes da presencga de animais nas rodovias objeto da concesséo pelo
poder publico.

Outra discussao, nao rara, diz respeito aos casos em que automodveis que
circulam pelas rodovias concedidas sdo atingidas por objetos atirados em sua
direcdo, principalmente por pessoas posicionadas em passarelas.

Normalmente, defendem-se as concessionarias, ao lhes ser imputada a
responsabilidade pela recomposi¢céo do prejuizo sofrido pelo usuario que, cumprem
os contratos de concessdo, ou seja, montam redes (alambrados) junto as
passarelas, bem como colocam automoveis de fiscalizacdo em constante circulagao,
procurando inibir tal pratica.

Quer nos parecer que, de fato, caso cumprido pela empresa concessionaria
as disposicdes do contrato de concessao acerca da implementagcdo ou construgao
de meios ou mecanismos de inibicdo de danos causados por terceiros, ndo podera
ser ela responsabilizada de maneira absoluta pela seguranca de todos aqueles que
trafegam pelas rodovias.

Caso nao prevaleca tal compreensao sobre o tema, por certo estar-se-ia
atribuindo as concessionarias de rodovias a responsabilidade ilimitada por tudo
aquilo que possa ocorrer aos usuarios bem como terceiros que estejam préximos as
pistas, chegando ao ponto de lhes imputar, inclusive, tarefas de policiamento tipicas
do Estado.

Em suma, no campo da responsabilidade civil das concessionarias de
rodovias, dada a infinidade de hipoteses faticas que poderdao ensejar prejuizos aos

usuarios, direta ou indiretamente decorrentes da aludida utilizagdo (justificando-se
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ai, principalmente, a motivacéo pela escolha do tema do presente trabalho), afigura-
se determinante na averiguagdo da responsabilidade, como ja referido
anteriormente, analisar-se se as empresas prestadoras do servico cumpriram, ou
nao, os termos do contrato de concessao.

Em que pese nado seja parte no contrato de concesséo, fica claro que, dadas
as caracteristicas peculiares de tal modalidade de descentralizacido do servico
publico, o usuario (ou mesmo outros, estranhos a relagdo contratual) sao
evidentemente atingidos, como destinatarios do objeto constante do instrumento
firmado entre poder publico concedente e empresa concessionaria.

Partindo-se de tal premissa, podera o magistrado utilizar-se de tal parametro,
ou seja, de ter sido rigorosamente cumprido, ou ndo, pela concessionaria, o contrato
de concessao, para que se avalie sua responsabilidade. Ha casos que, por certo,
restard configurada a auséncia de fiscalizacdo do poder publico quanto ao
cumprimento do contrato de concesséo, acarretando a co-responsabilidade do ente
concedente por eventuais danos sofridos pelos usuarios das rodovias.

O certo é que os elevados valores pagos a titulo de pedagio, e a ‘propaganda’
veiculada pelas concessionarias de rodovias bem como pelas agéncias reguladoras,
de que, ano a ano, reduzem-se 0 numero de mortes em rodovias, autorizando o
Poder Publico, inclusive, a elevacdo dos niveis de velocidade, criam no usuario,
intuitivamente, a expectativa natural de que trafegam em pistas nas quais nao
poderiam imaginar que se deparariam com um animal de grande porte a sua frente.
Tais evidéncias, entendemos, devem ser levadas em conta na analise dos pedidos
indenizatérios, notadamente aqueles formulados em face das empresas

concessionarias.
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Stoco questiona se, tendo em vista o crescimento populacional, o aumento
do numero de veiculos em circulagdo, o adensamento de algumas regides e o
crescimento populacional as margens e nos entornos das rodovias, e houver a
necessidade de implementagao de sistemas de seguranca e melhor trafegabilidade
que podem nao estar previstas no contrato, pode a concessionaria, repita-se,
mesmo que ndo haja previsao contratual, realizar tais obras? Seria a concessionaria
responsavel perante os acidentados (pelo s6 fato da obra) e considerada
inadimplente ou ofensora da avencga firmada junto ao ente estatal? Embora tenha
sido concedido o servigo publico, ndo é obrigagcdo do Estado assegurar o direito a
segurancga e a vida de todos os que trafegam em suas rodovias?

A inércia da concessionaria na realizacdo das obras conduzird a sua
responsabilizacdo. A realizagdo das obras ndo se traduzira em infracdo contratual
cabendo a concessionaria obter ressarcimento do Poder Publico concedente, desde
que justificadas as despesas. Assim, se for o caso, devera ser promovido o
aditamento do contrato, restabelecendo-se o equilibrio financeiro do mesmo, por
conta do acréscimo de melhoramentos.

Vale salientar que as disposi¢cées do Codigo de Transito Brasileiro que podem
interferir na atribuicdo de responsabilidades quanto aos danos sofridos pelos
usuarios de rodovias.

Promulgado pela Lei n°® 9.503 de 23 de Setembro de 1.997, o Cddigo de
Transito Brasileiro revogou o antigo Cédigo Nacional de Transito (Lei n® 5.108/66).

E inegavel que o novo diploma trouxe grandes alteracdes ao impor regras aos
motoristas, mas, também, varias atribuicbes aos responsaveis pelo sistema de
transito (inclusive rodoviario) no pais.

Nesse sentido, o Codigo de Transito Brasileiro dispbe em seu artigo 1°:

2 Ibid., p. 1110.
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“Art. 1° O ftransito de qualquer natureza nas vias terrestres do

territério nacional, abertas a circulagao, rege-se por este Cédigo.

§ 1.° Considera-se transito a utilizagdo das vias por pessoas,
veiculos e animais, isolados ou em grupos, conduzidos ou n&o, para
fins de circulagao, parada, estacionamento e operagdo e carga ou

descarga.

§ 2.° O transito, em condigbes seguras, é um direito de todos e dever
dos 6rgdos e entidades componentes do Sistema Nacional de
Transito, a estes cabendo, no &mbito das respectivas competéncias,

adotar as medidas destinadas a assegurar esse direito.

§ 3.° Os orgéos e entidades componentes do Sistema Nacional de
Transito respondem, no &ambito das respectivas competéncias,
objetivamente, por danos causados aos cidaddos em virtude de
acdo, omissdo ou erro na execugdo e manutencdo de programas,
projetos e servigos que garantam o exercicio do direito do transito

sequro”,

A incisividade, por exemplo, do §3° anteriormente transcrito da a exata nogao
do fim almejado pelo legislador na criagcdo de um Sistema que possa envolver todas
as pessoas potencialmente responsaveis pelos inumeros danos decorrentes da vida
no transito.

Em artigo intitulado ‘Codigo de Transito Brasileiro - Responsabilidade Civil
dos 6rgaos e entidades componentes do Sistema Nacional de Transito (RT 748/64),
Rui Stoco destaca o veto do Presidente da Republica que especificava as entidades
descritas no §3° do artigo 1° como sendo aquelas “criadas ou mantidas pelo Poder
Puablico competente, dotadas de personalidade juridica propria, e integrantes da
administragdo indireta ou fundacional” questionando se, diante do veto, quais sao
esses orgéaos e entidades que responderao civiimente.

O proprio Stoco responde que seriam responsaveis, dependendo da causa do
dano, todas as pessoas ou entes que compdem direta ou indiretamente o Sistema

Nacional de Transito previsto no artigo 5° do Cédigo.
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“

Resume o autor que responderdo civilmente as pessoas juridicas de
direito publico e as de direito privado, prestadoras desses servi¢cos publicos de
transito, no dmbito de sua jurisdi¢do e atuagéo, ou seja, a Unido, os Estados; 0s
Municipios e as concessionarias ou permissionarias desses servigos, considerando
que o Contran, Cetran, Policia Rodoviaria, Policia Militar, Jari, DSV, CET etc., ndo
tém personalidade juridica para estar em Juizo, sendo representadas pela Fazenda
Puablica da Unido, dos Estados e dos Municipios, ou por procuradores das entidades
privadas exercendo servigo concedido ou permitido.” (destacamos).

Diz, ainda, Rui Stoco, que, ndo obstante a auséncia, falha ou funcionamento
defeituoso do servigo acarretasse, a principio, a responsabilidade subjetiva do ente
publico ou seu prestador de servigo, porque baseada na culpa (ou dolo), restara, na
realidade, caracterizada sempre a responsabilidade objetiva, por conta daquilo que
dispbe o aludido §3° do artigo 1° do Cédigo de Transito Brasileiro.

Termina por dizer o autor, de maneira questionavel a nosso ver, que, por
conta do aludido dispositivo legal (artigo 1°, §3° do Cdédigo de Transito), em relagao
a responsabilizagéo no transito, teria sido adotada a teoria do ‘risco integral’.

Nao bastassem as disposi¢des legais gerais acerca da responsabilidade civil
previstas no Cdédigo Civil, outros problemas relacionados as condigdes da pista,
incluindo-se obstaculos, mas condicdes, defeitos, sinalizacido insuficiente, poeira e
sujeira, agua acumulada, fumaga na rodovia, pedras atiradas etc., sdo apenas
algumas das situag¢des causadoras de danos ao usuario onde poderao ser utilizados
os preceitos do Codigo de Transito para que se busque a devida indenizagéo.

Alids, em relacdo a defeitos na pista, como buracos, por exemplo, ja teve

oportunidade a jurisprudéncia de imputar responsabilidade ao Poder Publico por
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conta dos acidentes que ocorrem em virtude de defeitos na pista, quando graves,
nao perceptiveis facilmente e determinantes para a ocorréncia dos danos.

Neste sentido: “Acidente de transito. Irreqularidade em pista rodoviaria. Falta
de sinalizagdo. Culpa do motorista ndo comprovada. Inexisténcia de desastre
anterior no local. Irrelevancia. Indenizagdo devida pelo DER™?. Do respectivo voto,

extrai-se:

“

. ocorrido o acidente por falta exclusiva do servico publico, que
mantinha pista defeituosa e sem sinalizacdo adequada, responde a
autarquia encarregada desse mister administrativo pelos prejuizos

causados”

Rizzardo®™ destaca que, ‘hdo é o defeito na pista que determina a
indenizagcdo, mas a falta de sinalizagdo”, o que torna o defeito em elemento de
surpresa para o motorista, citando, para tanto, julgado proferido pelo Tribunal
Regional Federal da 42 Regiao® no seguinte sentido:

“Buraco em rodovia. Falha na prestagdo de servigo publico. Teoria
da culpa administrativa. Aplicabilidade. Aplica-se a teoria da culpa
administrativa quando ha omissdo ou falha por parte do Estado na
prestacdo de um servigo publico. Restando comprovado que o
acidente foi ocasionado por um buraco existente na rodovia, impobe-
se a responsabilizacdo do DNER em face da omissédo consistente

em manter as rodovias federais em condicbes satisfatorias de

trafegabilidade”.

Como ja visto, a doutrina elenca situacbes em que se exclui a
responsabilidade objetiva prevista no artigo 37, §6° da Constituicdo Federal sendo
que, naquilo que diz respeito as concessionarias de rodovias, as hipoteses de

invasdo da pista decorrente, por exemplo, de determinada manifestacdo de

% Ap. n°350.912, 7* Camara do 1° Tribunal de Algada Civil de Sdo Paulo, de 27.12.1986, em RT, 606/133.

% RIZZARDO, Arnaldo, Responsabilidade Civil: Lei n° 10.406, de 10.01.2002, 2* ed., Rio de Janeiro, Forense,
20006, p. 762.

% Apel. Civel n° 2000.04.01.004490-5-RS, da 4* Turma do TRF da 4° Regido, DJ de 06.03.2002.
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moradores, desde que inevitavel e inesperada, afastaria a responsabilidade objetiva
da prestadora de servico publico perante seus usuarios.

O mesmo se diga em relacdo aos danos decorrentes de fendbmenos da
natureza, cuja forca maior, impossivel de ser contida pela potencialidade humana
(raios, tempestades anormais etc.) e desde que comprovada a n&o ocorréncia de
falha de projeto, afastaria a responsabilidade da concessionaria de rodovia. Isto
porque, nao obstante o risco natural da atividade desenvolvida pelas
concessionarias de rodovias, ndo parece razoavel exigir-se da prestadora do servigo
um nivel de protecado que o usuario nao dispde sequer dentro de sua prépria casa.

Valem, também, na discussdo da responsabilidade civil das concessionarias
de rodovias, a hipétese de culpa exclusiva da vitima, onde se afasta o nexo causal
entre 0 dano e o comportamento omissivo ou comissivo do agente publico para que
haja a fixagdo da responsabilidade civil deste. Ou seja, se ndo foi o servigo publico
oferecido pela concessionaria de rodovias a responsavel pela ocorréncia do
prejuizo, ndo ha que se falar em responsabilizagdo do Estado ou de seus delegados.

Em ocorrendo culpa concorrente, parece claro que prevalece a regra, qual
seja, a de que fica atenuada a responsabilidade civil da concessionaria de rodovia,
respondendo apenas proporcionalmente aos danos, aplicando-se, assim, a teoria
subjetiva para se determinar a responsabilidade do ente publico ou prestador de
servico publico, respondendo apenas proporcionalmente aos danos, aplicando-se,

assim, a teoria subjetiva para a delimitagdo da responsabilidade.
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SISTEMA ANHANGUERA-BANDEIRANTES. RESPONSABILIDADES
CONSTANTES DO CONTRATO DE CONCESSAO. BREVES CONSIDERAGCOES

Segundo a verséo institucional®, autorizado pelo artigo 175 da Constituigdo
Federal, o governo do Estado de S&do Paulo implantou, através da Lei n° 9.361, de
05 de julho de 1.996, o Programa Estadual de Desestatizagdo, com a finalidade de
reordenar a atuacdo do Estado, propiciando a iniciativa privada a prestacdo de
servicos publicos e a execugdao de obras de infra-estrutura, reservando a
Administracédo Publica a concentracido de esforgos em areas em que sua presenca €
indispensavel, como educagado, saude e seguranga publica. Com base nessa lei, a
Secretaria Estadual de Transportes instituiu 0 Programa de Concessdes Rodoviarias
como solugdo para suprir as necessidades de investimentos na infra-estrutura de
transportes, fundamentais ao desenvolvimento do Estado, bem como ao conforto e a
seguranga dos usuarios.”.

Foi assim que através do Edital n°® 007/CIC/97, o Governo do Estado de Séo
Paulo, por meio do Departamento de Estradas de Rodagem-DER abriu a
concorréncia de ambito internacional, do tipo maior oferta, com a finalidade de
selecionar a proposta mais vantajosa para a Administragdo, apresentada por
empresa ou consorcio de empresas, que se encarregara da exploragdo, mediante
concessao, do Sistema Rodoviario Anhanglera-Bandeirantes que interliga a Capital
com o interior do Estado (regido de Campinas).

Por se tratar de um dos casos mais antigos de concessao rodoviaria, bem
como aquele de complexidade e valores mais elevados por conta da regido que

abrange e pelo numero de usuarios que ali trafegam, optou-se por fazer uma breve

% Disponivel em < http://www.artesp.sp.gov.br/servicos/concessoes/servicos_del programa_concessoes.asp>.
Acessado em 11 de dezembro de 2.006.


http://www.artesp.sp.gov.br/servicos/concessoes/servicos_del_programa_concessoes.asp
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anadlise das disposicdes do referido contrato de concessdao no que toca a
responsabilidade assumida pela concessionaria vencedora, no caso, a AutoBAN.

O exame da minuta do contrato da a exata nocdo da complexidade que
envolve a concessao de sistema rodoviario, fixadas que estao ali todas as condicoes
da concessao, ndo se esquecendo que a minuta de contrato deve estar de acordo
com os termos de prévio ‘Regulamento da Concesséao’.

Para que se tenha uma idéia, ao longo da minuta de contrato (constante do
Anexo ao presente trabalho), o vocabulo ‘responsabilidade’ aparece em 27 (vinte e
sete) oportunidades, incluindo-se, ai, as atribuicbes que cabem a concessionaria, e
relativas, por exemplo, as desapropriacdes, instituicbes de serviddes, obtencdo de
licenciamentos ambientais para o prolongamento de rodovia etc..

Em consonancia com tudo aquilo que ja disse em termos de concesséo de
servigo publico, a clausula 24.1 da minuta ora em exame, ao tratar dos ‘riscos da
concessdo’ estabelece que “24.1. A CONCESSIONARIA assume integral
responsabilidade pelos riscos inerentes a exploracdo do SISTEMA RODOVIARIO,
excetuados unicamente aqueles em que o contrario resulte expressamente deste
CONTRATO.”.

A concessionaria devera manter em vigor apdlices de seguro necessarias
para garantir uma efetiva e compreensiva cobertura de riscos inerentes ao
desenvolvimento de todas as atividades abrangidas pela concesséo (clausula 32.1
da minuta de contrato).

Ao tratar da responsabilidade perante terceiros, a clausula 35 da minuta
isenta, a0 menos entre as partes contratantes, a responsabilidade do Poder Publico

concedente ao prever expressamente que:

“A CONCESSIONARIA respondera, nos termos da legislacdo

aplicavel, por quaisquer prejuizos causados a terceiros, por si ou
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seus administradores, empregados, prepostos ou prestadores de
servigos ou qualquer outra pessoa fisica ou juridica a ela vinculada,
no exercicio das atividades abrangidas pela CONCESSAO, néo
sendo assumida pelo CONTRATANTE qualquer espécie de

responsabilidade dessa natureza.”

Por n&o ser parte no contrato de concessado, o usuario ndo é atingido pela
exclusao da responsabilidade do contratante/concedente, restando, assim, e se for o
caso, socorrer-se da aplicagao da responsabilidade subsidiaria do Poder Publico na
hipotese de insolvéncia da concessionaria.

Entre as ‘normas programaticas’ referentes aos direitos do usuario do sistema
rodoviario, esta o de receber o chamado ‘servigco adequado’ (clausula 47), nos
termos daquilo que prevé o artigo 6° da Lei n® 8.987/95, que o define como sendo

“

aquele que satisfaz as condigbes de regularidade, continuidade, eficiéncia,
seguranga, atualidade, generalidade, cortesia na sua prestagdo e modicidade das
tarifas.”.

Vale salientar que, em qualquer hipétese de descumprimento do contrato pela
concessionaria, havera a possibilidade de extingdo da concessao, razdo pela qual
devera a mesma honrar as clausulas subscritas, dentre elas as anteriormente

referidas, valendo salientar, € ébvio, que os direitos dos usuarios contratualmente

garantidos ndo afastam outros previstos na legislacéo vigente.
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CONSIDERAGOES FINAIS

Ante tudo aquilo que se teve oportunidade de analisar no presente trabalho,
conclui-se que, embora relativamente novo, o tema ‘responsabilidade civil das
concessionarias de rodovias’ gera um grande numero de discussdes, com teses
sustentadas entre os mais variados pontos de vista.

A colaborar para a existéncia de diversos entendimentos sobre a matéria
encontra-se o choque de interesses envolvendo o Estado ou sua concessionaria, de
um lado, e o usuario da rodovia de outro.

A fomentar o atual acirramento das teses bipolarizadas, esta o alto valor
cobrado dos usuarios de rodovias junto as pracas de pedagio (em se considerando a
realidade econdmica do pais e o fato de existir um evidente monopdlio do transporte
rodoviario no Brasil), bem como o entendimento estatal e do prestador do servico, de
que ndo é capaz de prever e evitar todas as potenciais situagdes ensejadoras de
danos que podem ser vitimas aqueles que trafegam pelas rodovias objeto de
concessao publica, limitando-se, assim, o carater absoluto da responsabilidade
objetiva prevista no artigo 37, §6° da Constituicao Federal.

Parece intuitivo acreditar-se que o usuario, que paga altos valores a titulo de
pedagio, e que vé na seguranca do trafego a maior propaganda anunciada pelas
concessionarias de rodovias, anseie seguranga absoluta ao longo do tempo em que
permanece trafegando nas rodovias ‘pedagiadas’.

Por outro lado, dentro de uma razoabilidade, ndo se pode esperar que o
Estado ou suas concessionarias possam ser, de maneira absoluta, guardides dos
motoristas que circulam pelas rodovias a ponto de, indistintamente, imputarem ao
prestador de servico a responsabilidade pelos danos sofridos, razdo pela qual,

conclui-se ser muito dificil, para ndo se dizer impossivel, catalogar-se situagdes
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padroes com posi¢des radicais para um dos lados, que possam resolver toda a
casuistica que envolve o tema.

No entanto, e para finalizar, como ja exposto anteriormente, tem-se a
impressao que a profissionalizagcao e especializagao decorrentes da concessio das
rodovias a iniciativa privada, com consideravel custo para a sociedade-usuaria,
tendera a fazer com que os servigos publicos (por conta de previséo legal) prestados
pelas concessionarias de rodovias, passem a ser considerados como produtos ou
servicos tutelados pelo direito do consumidor.

A duvida que resta € a de saber se tal entendimento, mais favoravel ao

usuario, sensibilizara nossos tribunais.
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ANEXO



Livros Gratis

( http://www.livrosgratis.com.br )

Milhares de Livros para Download:

Baixar livros de Administracao

Baixar livros de Agronomia

Baixar livros de Arquitetura

Baixar livros de Artes

Baixar livros de Astronomia

Baixar livros de Biologia Geral

Baixar livros de Ciéncia da Computacao
Baixar livros de Ciéncia da Informacéo
Baixar livros de Ciéncia Politica

Baixar livros de Ciéncias da Saude
Baixar livros de Comunicacao

Baixar livros do Conselho Nacional de Educacdo - CNE
Baixar livros de Defesa civil

Baixar livros de Direito

Baixar livros de Direitos humanos
Baixar livros de Economia

Baixar livros de Economia Doméstica
Baixar livros de Educacao

Baixar livros de Educacdo - Transito
Baixar livros de Educacao Fisica

Baixar livros de Engenharia Aeroespacial
Baixar livros de Farmacia

Baixar livros de Filosofia

Baixar livros de Fisica

Baixar livros de Geociéncias

Baixar livros de Geografia

Baixar livros de Histdria

Baixar livros de Linguas
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