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RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO PELA FALTA DE
FISCALIZACAO DAS CONCESSIONARIAS DE SERVICOS

PUBLICOS*

Leticia De Matos Vieira

RESUMO

Este trabalho possui enfoque na aplicagéo da responsabilidade civil do Estado pela falta de
fiscalizacdo as concessionarias de servicos publicos que acarreta danos a terceiros, 0s quais sao
usuarios ou ndo, desses servigos, e a possivel aplica¢do da responsabilidade civil ao Estado. As
consideracGes percorrem o caminho da evolucdo da responsabilidade civil em aspecto geral,
através das teorias que foram desenvolvidas. A metodologia utilizada apresenta-se através de
métodos qualitativos e dedutivos, apresentando como obtencdo de fontes através de método
indireto, atraves de acervos bibliogréficos, dentre eles, livros, artigos cientificos, julgados, leis
e a Constituicdo Federal. O objetivo geral foi analisar se o Estado teria responsabilidade, caso
as concessionarias ndo cumprissem com a obrigacdo de exercer o servico de maneira eficiente.
Desse modo, 0s objetivos especificos sdo verificar como evoluiu a responsabilizacéo, logo apos,
foi essencial estudar sobre a responsabilidade civil de acordo com a doutrina, trazendo
caracteristicas, espécies, diferenciacdo entre a responsabilidade solidaria e subsidiaria, em
consequéncia; foi necessario compreender a concessao de servigo publico e sua relagdo com o
contrato administrativo que é o instrumento que se perfaz a efetividade do vinculo entre
Administracdo e Concessionaria. Ademais, no ultimo capitulo a discussdo foi quanto a
responsabilizacdo do Estado quando o concessiondrio ndo cumpre com o contrato
administrativo, ainda é um tema que possui muita controvérsia em relacdo a responsabilizacéo
do Estado. Ademais, o trabalho busca responder o seguinte problema: Qual a responsabilidade
civil do estado na falta de fiscalizacdo a delegacgdo de servico publico? Por fim, constatou-se
que a responsabilidade civil deve ser objetiva e de forma solidaria, uma vez que a titularidade
permanece ao Estado e essa falha ocasiona danos a terceiros.

Palavras-chave: Responsabilidade Civil objetiva. Concessionaria. Estado. Fiscalizacéo.

1 INTRODUCAO

A presente pesquisa trata-se da responsabilidade civil do Estado pela falta de
fiscalizacdo das Concessionarias de Servigos Publicos. Desse modo, o trabalho visa analisar se
o0 Estado tem responsabilidade por danos cometidos pelas concessionarias de servicos publicos,
em caso afirmativo, qual sera o tipo de responsabilidade do Poder Concedente.

O tema a ser abordado tem maior abrangéncia no Direito Administrativo, mas serao

abordados temas pertinentes ao Direito Civil, como por exemplo, ao tratar da evolugéo historica
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com uma abordagem alicercada nesse. Evidenciando-se o carater interdisciplinar e importancia
do estudo acerca do tema.

Observa-se que o0 assunto ndo detém de unanimidade, haja vista, que alguns
doutrinadores entendem que devido o Estado ser o responsavel, ora, titular do servico publico
e ter transferido apenas o exercicio a concessionaria, ocorrendo danos por esta, 0 Estado nao
pode se eximir da sua funcao de prestar o servigo adequado e reparar eventuais prejuizos. Nesse
interim, surge o seguinte questionamento: Qual a responsabilidade civil do estado na falta de
fiscalizacdo a delegacéo de servico publico. Desse modo, busca-se responder de maneira efetiva
com base em pesquisas bibliograficas.

O objetivo geral desse trabalho visa investigar por meio de pesquisa bibliografica, qual
seria a responsabilidade civil do Estado quando ndo se tem uma fiscalizacdo de maneira efetiva.
Além disso, 0s objetivos especificos corroboram para construgdo de uma reflexdo sobre o
problema apresentado, quais sejam: entender a evolucdo historica da responsabilidade civil e
os reflexos que contribuem para ser aplicada a responsabilidade civil objetiva, como também,
a necessidade de compreender as caracteristicas, conceitos e requisitos da responsabilidade
civil. Outrossim, busca compreender sobre a concessdo de servigcos publicos, além de saber a
diferenciacdo de concessdo e permissdo, como se perfaz a relacdo entre o Ente Publico e a
Concessionaria de Servicos Publicos, para que por fim, verificar se o Estado esta livre de
qualquer responsabilizagdo em face aos danos causados aos administrados, em virtude da
prestacdo do servico, ou se, a falta de fiscalizacdo também pode criar obrigacdo de reparar
diretamente o dano causado ao usuario ou ndo, do servico publico.

A importancia desta pesquisa, acerca da responsabilidade civil do Estado, é de suma
relevancia analisar o contexto historico de como se desenvolve a responsabilidade Civil de
maneira geral no mundo e especificamente no Brasil, os requisitos trazidos do Direito Civil
sobre, conceitos de responsabilidade civil, caracteristicas e espécies dessa, para que, por fim,
se compreenda 0os mecanismos de concessao e responsabilizacdo por parte do Estado.

Vale destacar que em observancia da complexidade do tema em questdo, que engloba
diversos assuntos da esfera administrativa, este trabalho ndo tem a pretensao de exaurir o tema,
mas sim, de evidenciar a grande problematica que o envolve.

Trata-se de um artigo cientifico de pesquisa bibliografica, exploratéria e documental,
com aspectos metodoldgicos qualitativos, apresentando uma abordagem de método dedutivo
e técnicas de pesquisa de documentacdo indireta, as vezes empregando método de
procedimento histérico — embora se privilegie o método juridico sisteméatico. No campo da
bibliografia e analise documental, foram consultados para pesquisa diversas doutrinas,



artigos, normas constitucionais, leis e jurisprudéncia que tratam do tema por meio de analise
interpretacéo dos fatos.

Em suma, o artigo estd organizado da seguinte maneira: Topico 2 é apresentada a
evolucdo histérica da responsabilidade civil do Estado e sua evolugdo com o passar do tempo;
Tdpico 3 analisa a responsabilidade civil, por meio de conceito, requisitos para caracterizacéo
e espécies; Topico 4 trata sobre a concessdo de servicos publico com enfoque na diferenciacédo
entre concessdo e permissdo; Topico 5 analisa o contrato administrativo e as clausulas
necessarias para a sua efetivacéo; Topico 6 analisa sobre a responsabilidade civil do estado

pela falta de fiscalizacdo e por fim, no topico 7 sdo trazidas as considera¢es finais.

2 EVOLUCAO HISTORICA DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO

2.1 TEORIA DA IRRESPONSABILIDADE CIVIL

A teoria da responsabilidade estatal tem trés periodos com mudancas significativas até
chegar ao estagio atual, avancando-se quanto aos fundamentos da responsabiliza¢do do dano e
o dever de reparar, objetivamente ou subjetivamente.

Conforme a Constituicdo Federal, no art. 37°, 8 6° traz no bojo do dispositivo a
responsabilidade civil do Estado por danos causados a terceiros. Ainda assim, pode-se observar
a interpretacdo quanto a responsabilizacdo do Estado independente de dolo ou culpa, exceto nos
casos de omissao da Administracdo Pablica, (Brasil, 1988).

Para Mazza (2021) entende que as teorias da responsabilidade civil sdo: a primeira é a
teoria da irresponsabilidade estatal; a segunda, teoria da responsabilidade subjetiva e a terceira
fase, a teoria da responsabilidade objetiva.

E notdrio que cada pais teve um ritmo proprio para ocorrer & evolucdo histérica, sendo
assim, o periodo entre uma teoria e outra, sofre variac6es, dependendo do direito positivo.

Segundo Mazza (2021) a teoria da irresponsabilidade civil denominada como teoria
feudal, para o autor, essa era propria dos Estados Absolutistas, sendo que a vontade do Rei tinha
forca de lei, assim, a exacerbagdo da ideia de soberania era nitida, visto que os subitos ndo
podiam pedir indenizagdes por erros decorrentes de atuacdo governamental.

Os governantes do povo, na época representavam Deus na terra, 0S quais eram
escolhidos e investidos pelas divindades. Desse modo, quando eventuais danos ocorriam
deveriam ser atribuidos as providéncias divinas, como Deus ndo erra, esse atributo ndo era

estendido aos governantes.



Segundo Di Pietro (2020) o periodo de irresponsabilidade estatal comegou a ser
superado por influéncia do direito francés, com a decisdo de 8 de fevereiro de 1987 instituida
no Tribunal de Conflitos na Franca.

Conforme as ligdes de Mazza (2021) o caso julgado no Tribunal de Conflitos foi o caso
da garota Agnes Blanco, o fato aconteceu quando ela brincava nas ruas da cidade de Bordeaux,
na ocasido que foi atingida pelo vagao da Companhia Nacional de Manufatura de fumo. Diante

desse ocorrido, o0 pai da crianca ajuizou uma a¢édo de indenizagdo, com fundamento na ideia
que o Estado é responsavel pelos prejuizos causados a terceiros na prestacao do servico publico.

De acordo com Mazza (2021) o Aresto Branco foi o primeiro julgado favoravel no
sentido de indenizar a vitima, pelos prejuizos causados pelo Estado, por danos decorrentes das
atividades administrativas. Desse modo, o ano de 1873 considera-se um momento divisor de
agua entre as fases da irresponsabilidade civil e a responsabilidade civil subjetiva.

O Estado era considerado um sujeito irresponsavel. Porém, existia exce¢do, a qual
obrigava o Estado a indenizar em casos especificos. Como trata Rossi (2020) sobre essa
excecdo, no tocante a Lei Francesa, @ mesma admitia a recomposic¢do patrimonial decorrente
de danos de obras puablicas. Outrossim, o Imperador ndo estava adstrito a qualquer
responsabilizacao.

A teoria da irresponsabilidade do Estado ndo vigorou no Brasil. Além disso, nos dias
atuais, os paises do Ocidente ndo adotam mais a teoria da irresponsabilidade, uma vez que

precisou adaptar-se a realidade.

2.2 TEORIA DA RESPONSABILIDADE SUBJETIVA

A teoria conhecida como responsabilidade com culpa foi a primeira tentativa de explicar
o dever do Estado de indenizar o particular, por consequentes prejuizos decorrentes da prestacdo
de servigos publicos (Mazza, 2022).

Segundo Rossi (2020) a responsabilidade subjetiva que teve influéncia do Liberalismo.
Quanto a finalidade de indenizacdo, o Estado tinha semelhanca ao particular. Além disso,
existia a obrigacdo do Estado em indenizar os particulares sempre que, 0s agentes agissem com
dolo ou culpa, visto que, no momento que eles estavam agindo, o Estado estava na obrigacéo
de indenizar.

Nesse sentido, caso ndo houvesse dolo ou culpa por parte dos agentes publicos, os quais
no momento do ato “presenta” o Estado, incorreria na obriga¢do de pagar indenizag¢do ao

Estado, conforme ensina (Rossi, 2020).



Para Mazza (2022) a visdo “esquizofrénica” com duas personalidades foi decisiva, em
primeiro plano, para que pudesse unir a possibilidade de condenar a Administragdo e a nogao
béasica de soberania do Estado.

Nessa toada Mazza (2022) explica que a teoria subjetiva encontra-se alicergada no
direito civil de 1916, no art. 43, ao passo que, o fundamento para se provar a responsabilidade
seria através da culpa ou dolo. Sendo assim, a vitima que sofreu os danos deveria provar 0s
seguintes requisitos, quais sejam: ato; dano; nexo causal; culpa ou dolo, esses serdo detalhados
em topico oportuno.

Apesar dessa teoria avancar de maneira significativa, mesmo assim, ainda existiam
impasses para se ajustar as relacGes de direito publico diante da falta de conhecimento e
hipossuficiéncia do administrado em relacdo ao Estado. Dessa maneira, existia uma certa
dificuldade da vitima em conseguir comprovar todos 0s requisitos necessarios, para configurar
a responsabilidade, o que se torna prejudicial a aplicabilidade da teoria e 0s proprios anseios de
justica esperados. Por conseguinte, foi necessario desenvolver uma teoria que tivesse uma maior
aplicabilidade e se adequasse as peculiaridades das relacdes entre administrado e Estado, a fim

de equilibrar essa relacéo.

2.3 TEORIA DA CULPA DO SERVICO OU FAUTE DU SERVISSE

Segundo Mazza (2022) entende-se que seria um momento de transicdo entre a
responsabilidade subjetiva e a objetiva. Ademais, a teoria da Culpa também conhecida como
acidente administrativo, busca separar a responsabilidade do Estado rompendo a ideia de culpa
do funcionério, esse, ndo teria responsabilizacdo por atos cometidos em razéo da funcéo, e sim
a justificativa seria com base na culpa do servico publico.

Corroborando a isso Rossi (2020) afirma que a conduta Estatal ndo funcionou como
deveria, o servico foi atrasado ou funcionou mal. Ou seja, 0 servigo esta funcionando mal
quando deveria ser um servigco bom, mas ndo existia funcionamento devido. O servi¢co nao
funcionava, quando nem se quer existia, quando na verdade deveria existir tal servico.

Nessa teoria, ndo existe um individuo especifico que ocasionou o dano, ndo tem culpa
subjetiva do agente. Entretanto, o servico ndo funcionou como deveria, 0 que acarreta a
responsabilidade do Estado. Sendo assim, o Administrador deve mostrar que o servigo foi
executado de maneira adequada.

Conforme as licBes de Carvalho (2020) a vitima ao ajuizar uma demanda deve provar

que o servico foi prestado com atraso, mal prestado ou prestado de maneira ineficiente, sem a



necessidade de verificar um agente causador, por esse motivo, também pode ser chamada de
teoria da culpa andnima.

Para Di Pietro (2020), nessa teoria a culpa seria substituida pelo nexo de causalidade
entre o servico que foi prestado e o prejuizo que a vitima sofreu decorrente da ineficiéncia.

A teoria vigorou até a Constituicdo de 1946, mas, nao obstante fora uma evolucdo em
relacdo as teorias anteriores, mesmo dessa maneira, ainda ndo eram suficientes para satisfacéo

dos interesses das vitimas atingidas pelos danos causados pelo Estado.

2.4 RESPONSABILIDADE OBJETIVA

Conforme Mazza (2022), a teoria da responsabilidade sem culpa seria a mais apropriada
ao Direito Administrativo, pois desconsidera a necessidade de provar os elementos dolo ou
culpa, com o fundamento na teoria do risco administrativo, previsto no art. 927, paragrafo
unico, do Cdadigo Civil de 2002. Ora, quem presta o servico publico tem o risco de eventuais
prejuizos, independente de existir o dolo ou culpa.

Para Cretella (1970) se ocorre o0 dano, o Estado responde de maneira equiparada a uma
empresa de seguros que os segurados seriam 0s contribuintes que pagam os tributos, desse
modo, contribuem para formacao do patrimonio social.

A teoria amplia a protecdo aos administrados, ja que ndo se trata mais de culpa do
agente publico nem do servi¢o publico, uma vez que a discussdo sobre dolo ou culpa sera
assunto, para agdo regressiva a ser ajuizada pelo Estado contra o servidor publico, posterior ao
transito em julgado que condena a obrigacdo de indenizar.

O Estado tem a obrigagao de indenizar nos casos em que o procedimento licito ou ilicito
produz lesdo no ambito juridico protegido de outrem. Sendo necessario, apenas 0 nexo de
causalidade (relacdo entre conduta e o dano ocorrido). Ou seja, independe de comprovar 0s
elementos subjetivos, dolo ou culpa do servico prestado ou do agente publico (Rossi, 2020).

Na Carta Magna de 1988, disp0e no art. 37, § 6°, a teoria da responsabilidade civil
objetiva, na categoria risco administrativo, aponta que ndo existe distincdo quanto a
responsabilizacdo entre pessoa juridica de direito publico, nem as pessoas juridicas de direito
privado prestadoras de servigo publico, essas responderdo pelos danos que causarem,
independente de culpa ou dolo, isto é, responderam de maneira objetiva (Brasil, 1988).

Segundo Meirelles (2003) a teoria do risco € dividida em duas modalidades, a primeira
é a teoria do risco administrativo, a qual admite excludentes da responsabilidade do Estado, ja

a segunda é a teoria do risco integral, essa ndo admite excecoes.



A teoria do risco integral € uma vertente radical da responsabilidade civil objetiva, basta
a comprovacao dos elementos: conduta, dano e nexo causal, para determinar a condenacéo, em
qualquer circunstancia.

Ainda assim, Di Pietro (2020) explica que por um periodo no direito brasileiro, a maioria
das doutrinas ndo faziam a diferenciacdo entre a teoria do risco administrativo e a teoria do
risco integral, elas eram tratadas como sinbnimas e consequentemente, os autores admitiam
causas de excludentes de responsabilidade, a teoria do risco integral.

Por conseguinte, a doutrina Cahali (1995) entende que as teorias ultrapassam a mera
distin¢do conceitual entre as duas modalidades, mas trata-se das consequéncias. Ou seja, a teoria
do risco integral tem classificacdo quanto ao efeito de permitir provar a excludente e
responsabilidade, enquanto esse efeito ndo seria possivel ser qualificado na teoria do risco
integral.

Embora ocorra divergéncias sao mais em relacdo ao cunho terminoldgico, no sentido de
designar as teorias, mas, em sintese, 0s estudiosos parecem concordar que se trata de

responsabilidade objetiva.

2.5 EVOLUCAO DA RESPONSABILIDADE CIVIL NO DIREITO BRASILEIRO

Ao verificar a evolucdo perante o direito brasileiro, pode-se extrair que a teoria da
irresponsabilidade ndo foi recepcionada, nem mesmo, aceita nos tribunais, uma vez que
diretrizes nesse sentido ndo eram aceitas (Di Pietro, 2020).

As Constituicdo de 1824 e 1891 ndo existiam dispositivos para responsabilizar o Estado,
sendo apenas expresso a responsabilidade do agente publico em virtude de omissdo ou abuso
decorrente de sua funcéo.

As leis Ordinarias a epoca eram responsaveis por disciplinar sobre responsabilidade do
Estado, as mesmas tinham aceitacdo pelos tribunais como responsabilidade solidaria entre o
Estado e os funcionarios que causavam danos na prestacao de servigo.

As Constituicbes de 1934 e 1937 ambas acolhem o principio da responsabilidade
solidaria entre o Estado e o agente pubico, conforme o art. 171 e 158 respectivamente, em casos
de omisséo, negligéncia ou abuso de poder no exercicio das suas funcdes, de acordo com
(Pietro, 2020).

A Carta Magna de 1946 recepciona a teoria objetiva com fundamentacgéo no art. 194 da
legislagdo, a qual ndo se discute sobre o dolo ou culpa em acdo indenizatoria, mas, em acao

regressiva movida pelo Estado em desfavor do agente publico, assim ensina (Mazza, 2022).



Ja a Constituicdo de 1967 dispde no art. 105 que faz necesséario comprovar dolo ou culpa
para responsabilizar o agente publico na acdo regressiva (Brasil, 1967). Diante disso, fica
evidente que o Estado responde de maneira objetiva. Entretanto, o agente publico s6 responde
de maneira subjetiva por eventuais danos que forma praticados a Administracéo Publica.

A Constituicdo de 1988, dispbe em seu art. 37, § 6° a fundamentacdo para a
responsabilidade civil objetiva. Além disso, inova em seu dispositivo quando traz a referéncia
as pessoas juridicas de direito privado prestadoras de servico, as quais respondem de maneira
objetiva, para garantir ao usuario o ressarcimento de eventual dano sofrido, independente de

quem realize a prestacdo do servico.

3 RESPONSABILIDADE CIVIL

3.1 CONCEITO DE RESPONSABILIDADE CIVIL

Segundo Rossi (2020), a nogdo de responsabilidade provoca a nocao de resposta. No
vocabulario a palavra “responsabilidade” tem origem do verbo latim respondere, por vez,
entende-se que alguém é garantidor de outrem ou de algo. Esse alguém, no Direito, serd um
responsavel na ordem juridica, perante um fato.

Para Di Pietro (2020) ao tratar sobre o tema responsabilidade civil cogita-se trés tipos
de funcdes pelas quais reparte o poder estatal, sendo a administrativa, a legislativa e a
jurisdicional.

A responsabilidade é a obrigacdo de recompor 0s danos causados a outrem, em virtude
de comportamento unilateral omissivo ou comissivo que lhe seja imputavel, entende (Gasparini,
2012).

Em conformidade Mello (2009), explica que a responsabilidade patrimonial
extracontratual do Estado induz a reparar economicamente danos ocasionados a esfera juridica
garantida por terceiro, as quais sdo imputados em virtude de comportamentos unilaterais: licitos
ou ilicitos, comissivo ou omissivo, entre outros.

A responsabilidade é extracontratual por ligar os danos ocorridos em relacGes juridicas
de sujeicdo geral. Ou seja, esse dever de reaver particulares por danos ocorridos sejam eles:
materiais, morais ou estéticos, haja vista a relacdo ndo decorrer de contrato, nem vinculo com
0 sujeito que sera indenizado.

Leciona Araujo (2007) que o Estado nas relacbes comunitarias executa servicos e

atividades, por meio dos agentes publicos que na maioria das vezes sdo servidores publicos e



através de 6rgdos que sao reparticdes internas do Estado, com finalidade de desempenhar
funcbes estatais. Ademais, a acdo ou omissdo humana estdo sujeitas ao regime da
responsabilidade civil, caso eventualmente cause lesdo a terceiro.

Vale destacar que, a responsabilidade civil ndo esta regida pelo Direito Civil, uma vez
que ndo estéa regulamentado pelo direito privado. Em verdade, a expressao relata que o Estado
tem a obrigacdo de satisfazer a reparacdo econdmica, por danos patrimoniais causados a
terceiros. Com o pagamento, extingue-se a responsabilidade.

O Estado néo € o Unico a ser responsabilizado, com fulcro na CF/1988, uma vez que, no
texto constitucional abrange todas as prestadoras de servi¢os publicos, nesse sentido, as pessoas
juridicas de Direito Publico, tais como: Entes Publicos, Autarquias e FundacBes de Direito
Pablico, essas serdo responsabilizadas de maneira objetiva.

Segundo Carvalho (2020), o particular prestador de servicos publicos, atraves do regime
de delegacdo que é o caso das concessionarias e permissionarias estdo sujeitos ao regime de
responsabilidade objetiva, sem excluir a responsabilidade subsidiaria e objetiva do Estado.

3.2 REQUISITOS PARA CARACTERIZACAO DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Os elementos para caracterizacdo da responsabilidade Objetiva do Estado e das
concessionarias de servicos publicos sdo os seguintes: conduta humana (a¢cdo ou omisséo); dano
e nexo causal. Outrossim, o fator culpa fica desconsiderado como pressuposto da
responsabilizacdo objetiva, como ja tratado exaustivamente em tdpicos anteriores.

A conduta é quando ocorre o fato administrativo, sendo qualquer forma de conduta
omissiva ou comissiva, legitima ou ilegitima, mesmo que o agente atue fora das suas
atribuicBes, mas que se utilize de pretexto para exercer, sendo assim, o fato é tido como
administrativo, no minimo pela falta de fiscalizagdo ou pela escolha incorreta. (Carvalho Filho,
2019).

O dano ¢ antijuridico, de acordo com a doutrina para que seja indenizado deve reunir
algumas caracteristicas como: ser anormal e especifico, com excesso ao limite do razoavel. O
primeiro requisito consiste em ser um dano que ultrapasse os desconfortos habituais e esperados
pela sociedade. O segundo requisito é o dano ser especifico alcancando pessoas determinadas,
pois caso seja um dano geral que atinge a coletividade néo existe o dever de indenizar (Mazza,
2022).

O nexo causal, também conhecido como relagéo de causalidade entre o fato e o dano.
No Brasil é adotada a teoria da causalidade adequada, sendo que o Estado s6 responde, desde
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que a conduta tenha sido determinante para causar o dano ao agente. Ademais, o terceiro lesado
deve demonstrar que o prejuizo sofrido teve como causa a conduta estatal. Entretanto, se o dano
ndo tiver ligagdo com o fato administrativo, ndo haverd nexo causal e consequentemente ndo
h& o que se falar de responsabilidade (Carvalho Filho, 2019).

O nexo causal é fator primordial para a responsabilidade civil do Estado, uma vez que
se analisado de maneira superficial os fatos ensejadores de danos pode levar a conclusédo
equivocada da responsabilidade civil do Estado. Para obter uma certeza, faz-se necessario
verificar o fato administrativo, o dano que a vitima sofreu e a solidificacdo que o dano advém

efetivamente do fato.

3.3 ESPECIES DE RESPONSABILIDADE CIVIL

A responsabilidade solidaria e a subsidiaria sdo temas que devem ser levados em
consideracdo. Sendo a primeira ligada diretamente a pessoa juridica que efetivamente causou o
dano. Além disso, a responsabilidade sera subsidiaria quando o responsavel néo tiver condigdes
de reparar o dano por ele causado. Desse modo, o0 responsavel primario ficara responsavel
(Carvalho Filho, 2019).

Nem sempre, 0 Estado sera o responsavel principal, uma vez que as pessoas prestadoras
de servicos publicos por delegacdo (concessionarias e permissionarias de servigcos publicos)
exercem atividades com efeito da relacdo juridica que as vincula ao Poder Pdblico, com
variacao de acordo com os titulos juridicos que fixam o vinculo.

Segundo Mazza (2022), entende que 0 concessionario se responsabiliza pela prestagdo
de servicos publicos por sua conta em risco. Ou seja, todo dano decorrente da prestacdo de
servigo serd imputada ao concessionario, o qual deve reparar o dano ao terceiro usuarios ou
ndo, de maneira objetiva. Além disso, o Estado responde de maneira subsidiaria, caso o
concessionario ndo tenha bens suficientes para adimplir com os danos causados.

No Brasil, as concessdes sdo regidas pela lei 8.987/1995. Segundo Campos (2019) em
sua obra fica expresso que as empresas que prestam servicos publicos tém sua conta em risco,
pois o0 dano decorrente da sua atuacdo serd primario respondida de maneira objetiva.

Ao analisar o caso de danos ambientais causados pela poluicdo de rios no Estado de
S&o Paulo, a Segunda Turma do STJ decidiu que o Municipio, com o qual uma empresa
assinou contrato de servigos de abastecimento de &gua e esgotamento sanitario era o fiador
do acordo e ndo poderia excluir a sua responsabilidade por quaisquer danos causados. A

ministra Nancy Andrighi, no Resp 28.222 afirma que nao € possivel excluir a responsabilidade
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do Municipio, uma vez que ele era fiador da regularidade da prestacdo de servigos concedido.
Desse modo, se existe falha, consequentemente, teve omissdo na fiscalizagdo por parte do

Estado, ora, poder publico. Observe-se julgado ilustrativo sobre a quest&o:

[...] Ocorre que o caso sub examine apresenta uma particularidade, pois, trata-se de
responsabilidade por dano ambiental, de natureza objetiva, respondendo,
solidariamente, o Estado (poder concedente) e o concessionario de servico publico. 1
Fl. 56 2 Curso de direito Administrativo. 112 edicdo, Malheiros Editores, 1999, pag.
499 3 In ob. citada, pag. 541 4 In ob. citada, pag. 542 Veja-se que o dano refere-se a
poluicdo nas &guas do Ribeiro Carrito, ou Tabodozinho, por receber esgotos
domeésticos, o que foi inclusive constatado pela pericia: Com base nas analises
efetuadas, observa-se que as 4guas do Ribeirdo Carrito tem sua qualidade prejudicada
a medida que recebe contribui¢des de esgotos domésticos ao longo de seu percurso,
caracterizando-se desta forma como a principal fonte causadora de sua polui¢do.3
Com base nas analise efetuadas, confirma-se que a fonte precipua causadora da
poluicdo ao Ribeirdo Carrito sdo os esgotos domésticos lancados "in natura" ao longo
de seu leito. 6 E 0 dano decorreu da execugdo do objeto do Contrato de Concesséo
firmado entre a recorrida e a Companhia de Saneamento Béasico do Estado de Séo
Pauto — SABESP [...] (Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial. Relator: Min.
Eliana Calmon. Data do julgamento: 09/11/1999).

Esse julgado, mostra que existe a possibilidade de responsabilizagdo solidaria do Estado,
ainda que, o servico seja concedido integralmente a concessionaria, caso haja falta de
fiscalizacdo do poder concedente. Haja vista que, a responsabilidade subsidiaria pode surgir
quando provado que a concessionaria ndo tem como custear com a reparacao devida. Nessa

situacdo, o Estado assume a obrigacdo de pagar o dano.

4 CONCESSAO DE SERVICOS PUBLICOS

A concessdo de servigos publicos é efetivada através do contrato administrativo, pelo
qual a Administracdo Publica transfere a pessoa juridica ou a um consércio de empresas a
execucao de uma determinada atividade em prol da coletividade, sendo remunerada através das
tarifas que sdo pagas pelos usuarios.

O art. 175, paragrafo tnico da CF/1988 dispde sobre o regime juridico das permissdes
e concessOes de servicos publicos, nesse dispositivo expde todas as regras quanto ao contrato,
condicdes de caducidade, fiscalizacéo, os diretos dos usuarios e a politica tarifaria (Constituicdo
Federal, 1988).

Segundo Mazza (2022) a concessdo de servigos publicos é um dos mais importantes
contratos administrativos brasileiros, uma vez que pode ser utilizado sempre que o Poder

Publico queira promover uma prestacdo indireta de servigcos Publicos, como por exemplo,
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transporte aéreo de pessoas, radio e sons, concessdo de rodovias, entre outros servigcos que
podem ser delegados por parte do Estado.

Além da norma constitucional citada em paragrafo acima, a Unido editou a Lei
8.987/1995, que trata sobre as normas gerais sobre o regime de concessdo e permissao. Essa lei
tem observancia Nacional, o que significa que a Unido, os Estados e os Municipios e o Distrito
Federal devem respeitar a legislacao.

Para Carvalho Filho, (2019) o instituto da concessdo e permissdo de servicos publicos,
trata-se de um servico que por beneficiar a coletividade, deveria ser obrigacdo do Estado exercer
essa funcdo. Mas, esse pode decidir se transfere a execucdo para particulares, nitidamente sob
sua fiscalizacdo. Uma vez que, o servico serd prestado a coletividade, a este cabera o énus de
remunerar em prol do executor, ou seja, com pagamento de tarifas por parte dos usuarios.

Segundo Carvalho Filho (2019) outra questdo que vale nota é que, a delegacéo sé pode
ser feita a pessoas juridicas ou a consércio de empresas, em face da exigéncia legal desse
requisito, a comprovacao da personalidade juridica do concessionario ou da regularidade do
consorcio de empresas institui pressuposto inafastavel para a validade da contratacdo, contudo
a nao observancia desse requisito caracteriza vicio na legalidade quanto a figura do

concessionario.

4.1 DIFERENCA ENTRE PERMISSAO E CONCESSAO DE SERVICOS PUBLICOS

A concessao de servicos publicos foi a primeira maneira que o Poder Publico teve de
transferir a outrem a execucao de servicos publicos. Isto aconteceu no momento em que saindo
do liberalismo, o Estado foi assumindo novos encargos na esfera social e econémica. Dessa
maneira, teve-se a necessidade de encontrar novas formas de gestdo do servico publico e da
atividade privada exercida pela Administragéo (Di Pietro, 2020)

A outorga do servico publico pode acontecer através da concessao, permissdo ou
autorizacdo. Porém, o trabalho ficara adstrito em fazer a diferenciacdo entre as duas primeiras
modalidades, uma vez que o foco principal é tratar sobre a primeira.

Sendo assim, para Campos (2019) a concesséo de servicos publicos pode ser realizada
por pessoa juridica ou consorcio de empresas, a qual tem natureza contratual. Ou seja, sera
realizado por meio de um contrato administrativo, 0 mesmo, tem prazo determinado, podendo
ser prorrogado, nas condicdes estipuladas no pacto contratual. Além disso, deve ser precedido

de licitacdo, oportunizando a participacdo do maior nimero de pessoas.
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Vale destacar que, o contrato administrativo transfere apenas a execucao do servico e
preserva a titularidade, em virtude disso, mantém a disponibilidade plena, consequentemente
pode haver alteracdo das clausulas regulamentares, retomando a execucdo do servico, através
de encampagdo, fiscalizando e punindo na esfera administrativa o concessionario em caso de
inadimplemento. Em tdpico posterior, sera detalhado tudo sobre o contrato administrativo.

Ademais, a delegacdo da prestacdo de servi¢co ndo transfere para o concessionario a
titularidade do servigco, uma vez que a titularidade permanece com o Poder Publico. Cabe
ressaltar que, nessa prestacdo de servico pde em risco a conta da concessionéria por eventuais
danos que possa ocorrer, sob a fiscalizacdo do poder concedente. Além disso, existe a obrigacdo
de prestar um servigco adequado, sob penalidade de haver intervencdo, como também corre o
risco de ter a aplicacdo de extingcdo por caducidade (Carvalho, 2020).

J& a permissd@o tem natureza contratual e trata-se de um contrato de adesdo, sendo que 0
prazo do mesmo é determinado, podendo haver prorrogacdo nas condi¢des estipuladas nele.
Ademais, deve ser precedida de licitacdo, mas ndo ha determinacdo legal de modalidade

especifica, quanto a revogacao é feita de maneira unilateral do contrato pelo poder concedente.

5 CONTRATO ADMINISTRATIVO: UM RESUMO DO CONCEITO,
CARACTERISTICAS E INFORMACOES IMPORTANTES PARA A EFETIVA
CONCESSAO DO SERVICO PUBLICO

A priori, vale destacar que para haver a concessdo, como ja tratado em topico anterior,
sera feito por ato da Administracdo, através da descentralizacdo por colaboragdo, que significa
a transferéncia da Administracdo direta a pessoas juridicas de direito privado, por meio de
contratado administrativo, a execucao de um servi¢o publico. Desse modo, esse é o instrumento
cabivel para haver a concessdo, respeitando os limites expostos nas clausulas contratuais.

Segundo Carvalho Filho (2019) néo existe unanimidade entre os doutrinadores quanto
a natureza juridica da concessao de servigos publicos. Apesar disso, domina o entendimento de
se tratar de contrato administrativo, todavia, apresenta peculiaridades.

Segundo Moreira Neto (2014) a concessdo esta sujeita a um conjunto de regras de
natureza regulamentar que determinam a organizacdo e funcionamento do servico e, como
tal, a Administracdo pode alterar unilateralmente essas regras. Além destas, existem regras
essencialmente contratuais, deliberada as condigOes financeiras que garantem a remuneragédo

da concessionaria regem-se pelo principio do equilibrio econémico-financeiro do contrato.
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Ainda assim, Moreira Neto (2014) entende que os contratos da Administracdo podem
estar sujeitos a direito privado, quando sdo chamados de "contrato privado da Administracdo™,
ou de direito publico, quando a sua denominagdo for “Contrato Administrativo”. Alguns
exemplos da primeira suposicdo sdo contratos de compra, venda e locacdo de imovel, ja o
segundo pressuposto sdo 0s contratos de concessao e gestdo de servigos publicos.

Vale destacar que, mesmo possuindo a natureza juridica de contratos administrativos,
as concessdes submetem-se ao regime de direito publico, cujas regras estdo previstas na lei
8.987/1995. Além disso, de forma suplementar, pode ser utilizado as normas de direito
privado, pois nesse serd detalhada de maneira geral. Porém, a fonte primaria € a lei especial
reguladora.

Para Mazza (2022), o contrato administrativo é bilateral, necessariamente deve ser
escrito, dependendo, para sua criagdo da combinacdo de vontades entre a Administracdo
Publica, ora, poder concedente e a pessoa privada, ora, concessionaria.

Ao analisar a natureza do objeto a que se destinam 0s contratos de concessdo de
servicos publicos, na propria denominagdo caracteriza o objeto que € a prestacdo de um
servico publico. Ou seja, a atividade delegada deve ser um servigo publico, como por
exemplo, 0s servicos de energia elétrica, transportes coletivos, dentre outros (Carvalho Filho,
2019).

Além disso, 0 concessionario possui encargos que devem ser cumpridos visando prestar
um servigo adequado, de acordo com o que esta previsto na legislacdo, nas normas aplicavel ao
contrato, deve prestar contas da gestao do servigo ao poder concedente, entre outras obrigacoes
(Rossi, 2020).

Conforme as licbes de Moreira Neto (2014), o contrato de concessdo deve conter
algumas clausulas, tais como: as obrigacdes dos concessionarios, reserva de atuacao do Poder
Concedente, direitos do concessionario, remuneracao e regulamentacdo da exting¢do do vinculo.

Ademais, um dos tracos marcantes da existéncia do contrato administrativo & a
exigéncia de licitagéo, para que tenha no futuro, um contrato firmado. Uma vez que é necessario
conceder aos administrados a prestagéo de contas, sempre buscando a melhor proposta para
Administrac&o.

Desse modo, Rossi (2020) entende que para manutencdo do equilibrio econémico-
financeiro, o contratado, necessita cumprir com 0s encargos, em razao disso ira receber uma
contraprestacdo pecuniéria da Administragdo. Além disso, esse equilibrio deve perdurar toda a
execucdo do contrato, caso haja alguma situacdo que possa mudar o contrato, o equilibro

econdmico financeiro deve ser restabelecido.
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Para (Rossi, 2020) o Concessionario deve respeitar as regras a ele expostas, uma vez
desrespeitadas, a Administracdo pode aplicar san¢des previstas no art. 87 da lei 8666/1993 sao
elas: adverténcia; multa; suspensdo temporéria da participacdo em licitagdes e impedido de
contratar com a Administracdo por um prazo ndo excedendo 2 anos e declaracdo de
inidoneidade para licitar ou contratar com a Administracdo enquanto houver motivos ou até que

seja reabilitado perante a autoridade que aplicou a punicéo.

6 RESPONSABILIDADE DO ESTADO PELA FALTA DE FISCALIZACAO A
CONCESSAO DE SERVICOS PUBLICOS

O Estado tem varias atribuicdes e uma dessas no processo de delegacgdo é de fiscalizar,
na qual atua como salvaguarda do bem comum, da coletividade. No Direito Administrativo é
denominado poder de policia, esse pode confundir com o civil, todavia, trata-se de um poder
fiscalizatorio, 0 mesmo sera encarregado pelo érgédo essa incumbéncia.

Além disso, a administracdo é responsavel por selecionar a empresa prestadora de
servico publico, mediante licitagdes, como também, institui as clausulas de prestacdo de
servicos e realiza dentro do estabelecido, a fiscalizacdo dos atos inerentes da concessionaria.

A Carta Magna de 1988 é fonte legislativa que dispde a possibilidade da participacdo
das concessionarias na prestacdo dos servicos publicos. Desse modo, no art .175 do dispositivo
supracitado: cabe ao Poder Publico, na forma da lei, de forma direta ou através do regime de
concessao ou permissdo, sempre por meio de licitacdo, presta os servicos publicos (Carvalho,
2019).

Conforme entende. Alexandrino (2021) a lei n°® 8.987 estabelece o regime de concessédo
e permissao de servigos publicos, mas ndo expde de maneira clara a maneira pela qual se dara
a fiscalizag&o do servico publico, o art. 23, inciso VI trata sobre umas das clausulas do contrato,
a qual deverd conter de maneira especifica que essa sera fiscalizada, assim como, 0s
responsaveis pela fiscalizacdo do servigo, ou seja, deve indicar o 6rgdo competente para exercer
a funcdo.

Conforme, Di Pietro (2008) pode ocorrer responsabilidade solidaria, por escolhas
equivocadas da concessionaria ou por omissao no dever de fiscalizar.

Na esfera do Direito Civil as obrigacdes sdo caracterizadas como subsidiéria e solidaria.
A primeira possui o responsavel principal, sendo aquele que fica na responsabilidade de

maneira central e 0 segundo que vai responder caso o primeiro ndo satisfaca a obrigagé&o.
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Enquanto a segunda, os responsaveis sao todos do mesmo patamar para cumprimento da
obrigacdo, ou seja, qualquer um dos obrigados serdo 0s responsaveis em cumprir com o dever.
Segundo Rossi (2020), as condutas estatais omissivas sdo aquelas quando o Estado ndo
cumpre com o dever legal de impedir o evento lesivo. Ademais, se 0 Poder Publico ndo fosse
obrigado a impedir 0 acontecimento danoso, nao teria motivos para impor a responsabilizacao
do dano. Ao contrario, se o Estado tem a obrigacéo de impedir o acontecimento danoso, atraves
da fiscalizacdo, por exemplo, e ndo tem esse comportamento, dessa maneira, havera
responsabilidade.

Ainda assim, o art. 31, inciso V da legislacdo ja citada, alude que é obrigacdo da
concessionaria permitir que os responsaveis pela fiscalizacdo tenham acesso de forma irrestrita,
a qualquer momento, aos equipamentos, as instalacdes referentes ao servico, as obras e até os
registros contabeis da delegacéo.

Dessa forma, no art. 30, paragrafo unico da lei 8.987/1995, com finalidade de conceder
efetividade ao servico delegado, dispGe que esses 0rgaos técnicos que podem fiscalizar, como
também, entidades convencionadas a eles ou as comissfes integradas por representante dos
usuarios, do poder concedente e da concessionaria. Além disso, comumente estdo sendo criadas
agéncias reguladoras, uma vez que o 6rgao regulador se destina ao poder de policia e quanto ao
exercicio das funcBes de regular e controlar as concessdes € destinada as agéncias reguladoras.

Um exemplo classico para trazer a realidade seria: o Estado na funcdo de desobstruir as
galerias de agua pluviais e ndo o fizer, de forma omissiva ou culposa, consequentemente causar

inundacOes danosas, devera esse responder pelo comportamento aquém dos padrdes legais
esperado. Visto que, o Estado em razdo do seu comportamento culposo, facilitou a ocorréncia
do dano, por isso, devera indenizar a quem foi prejudicado.

Corroborando a isso, o tema 366 do STF foi resultado de um caso que aconteceu em
Sé&o Paulo, quando a prefeitura da capital citada foi omissa em fiscalizar a venda de fogos de
artificio, em ambiente residencial. O tema tem notoria relevancia na responsabilidade Civil do
Estado e ainda precisa ser pacificado no STF. Desse modo, nota-se que sdo inimeros casos
concretos em que o Estado néo fiscaliza.

Ademais, Mello (2015) entende que o Poder Concedente do servi¢o publico tem o
poder-dever de fiscalizar a atividade concedida, uma vez que o ente publico tem o dever de
assegurar a satisfacdo das obrigacfes assumidas pelas concessiondrias aconteca de maneira
razoavel e suficiente.

Na esfera dos servigos publicos concedidos a particulares, a fiscalizagcdo contém duas

particularidades essenciais: 0 cumprimento dos contratos de concessédo e do regulamento que
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determina que estabelecam deveres dos prestadores de servicos frente ao usuério. Nessa toada,
ndo se trata apenas de evitar condutas contrarias ao poder pablico, mas em promover ativamente
a qualidade do servigo.

Segundo Moreira (2006 apud Farena, 2013) a conceituacdo de regulacdo econémica
alcanca trés subconceitos, sendo eles: regulamentacdo normativa, supervisdo fiscalizatéria e
sangdo punitiva. O primeiro trata-se da via normativa, geral e abstrata, enquanto o segundo
refere-se ao controle fatico do comportamento dos agentes que se subordina a situacdo do
mercado regulado. O terceiro, que é a san¢do, ora, punicdo contra as normas que ndo foram
cumpridas. Por fim, ndo se trata apenas de condutas contrérias ao interesse publico por parte

dos concessionarios, mas tornam-se agentes nocivos ativos da realizagéo do interesse publico.

7 CONSIDERACOES FINAIS

Por intermédio desse estudo, foi analisado a evolucdo historica da responsabilidade civil
do Estado, com foco para a problematica da responsabilidade civil do Estado pela falta de
fiscalizacdo as concessionarias de servico publico, podendo ser resumida por algumas maximas.

No que se refere a teoria da irresponsabilidade civil do Estado, representada pelos
governantes que tinham inspiracdes divinas para comandar todos os subitos, como o monarca
nunca erra, ndo tinha responsabilizacéo para tanto.

Todavia, apds esse periodo, iniciou a segunda fase compreendida como a teoria
subjetiva, a qual o estado poderia ser responsabilizado, desde que comprovada a existéncia dos
elementos subjetivo (dolo ou culpa) do agente publico. Sendo inviavel tal comprovagdo, uma
vez que o administrado ndo tinha recursos necessarios para comprovacdo, causando um
desequilibrio contratual frente & Administracdo Publica.

Por fim, teve a evolucgéo para a terceira e ultima fase, caracterizada como a teoria da
responsabilidade civil objetiva do Estado, sendo necessario provar apenas o fato, o dano e o
nexo de causalidade. Observa-se que as etapas anteriores a essa fase como uma evolucdo
positiva a sociedade, uma vez que os danos podem ser ressarcidos pelo Estado, numa relacéo
de equilibrio entre a relacdo da Administracdo e o Administrado.

Ademais, com a Constituicdo de 1988, além de trazer positivada no bojo do dispositivo
a responsabilidade civil objetiva do Estado, ampliou a responsabilidade as pessoas juridicas
prestadoras de servicos publicos. Assim, as concessionarias seguem a regra e deve

responsabilizar tanto os usuarios como 0s terceiros nao usuarios.
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Precipuamente retratou-se acerca da responsabilidade civil, em um aspecto geral, com
conceitos classicos dos doutrinadores acerca do tema, destacando desde sua primeira mencao
0S requisitos necessarios para caracterizacdo da responsabilidade, expondo os elementos
(conduta, dano e nexo de causalidade) de maneira detalhada, com enfoque no nexo causal que
tem o cond&o de ligar a conduta e 0 dano de maneira eficaz, para se perfazer a responsabilizacéo.
Nesse sentido, fez-se necessario distinguir a responsabilidade solidaria e subsidiaria
quando envolve situacBes em que as concessiondrias estdo agindo através da delegacdo do
Estado. Vale lembrar que, o Estado ao transferir a execugdo do servigo a concessionaria, a
mesma assume o risco dos eventuais danos, respondendo com sua conta em risco. Todavia, ndo
exime o Estado de responder de forma solidaria em alguns casos que esse nao fiscaliza o servico
publico de maneira a impedir os danos.

Em seguida, buscou-se alcancar um maior entendimento acerca da distin¢do entre
concessionaria e permissionaria, uma vez que sdo essas as executoras dos servicos publicos
quando delegada pela Administracdo Publica, além de precisar 0s requisitos previstos no
contrato administrativo que possui clausulas especificas com direitos e deveres de ambas as
partes, para uma adequacao na prestacao do servico a coletividade, nessas condicdes.

Feita as consideragdes iniciais, ao aprofundar sobre o tema central, restou evidente que
mesmo que o delegante do servi¢o publico, sé transfira a execucdo e continue com a titularidade

do servico, esse nao deixa de ter a obrigacao de fiscalizar o servico, a fim de resguardar os
direitos da coletividade, o cumprimento do contrato administrativo de concessdo de servi¢cos
publicos entre o Delegante e Delegado deve ser resguardado de acordo com os ditames legais.

Por fim, conclui-se que o Estado em tese deveria responder de forma solidaria pelos
danos causados, através dos atos das concessiondrias de servi¢os publicos, uma vez que
participa do evento danoso causado por meio de mas escolhas por parte do delegado, da falta
de fiscalizacdo dos servicos. Nesse sentido, o Poder Publico ndo pode se eximir do seu papel
principal de prestar servico de maneira adequada e de reparar o dano, respondendo assim de
forma solidaria e objetiva pela falta de fiscalizagdo do servigo que deveria esta sendo prestado

da melhor maneira possivel.
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