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Novos Aspectos da Responsabilidade Civil das
Empresas Estatais no Brasil

Resumo: A partir de uma revisdo da figura do
Estado se analisa o fundamento da delegagdo de
suas atividades e sua responsabilidade civil nos
servicos delegados. Apos analisar sucintamente
as teorias tradicionais (subjetiva, objetiva, aciden-
te administrativo, risco e risco integral), o artigo
passa a estudar as razdes do julgamento do Su-
premo Tribunal Federal em tratar da responsabili-
dade objetiva do Estado pelos servigos delegados.
Trata-se assim, de uma abordagem da responsabi-
lidade civil extracontratual objetiva de empresas
estatais prestadoras de servigos publicos e atuan-
tes na atividade econdmica, baseando-se no rele-
vante interesse publico e seguranga nacional.
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Abstract: From a review of the figure of the
State, the purpose is the analysis on the basis
of delegation of its activities and its civil li-
ability in doing it. After identifying traditional
theories (subjective; unambiguous; admin-
istrative; risk and accident risk integral), it is
needed to clarify the reasons for judgment of
the Federal Supreme Court in justify objective
responsibility of the State by delegates. The
approach of objective liability when before an
act of State-owned enterprises, when these fig-
ures as providers of public services or engaged
in an economic activity, since it is faced with
relevant public interest and national security.
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Novos Aspectos da Responsabilidade Civil das Empresas Estatais no Brasil

Introducao

Por meio deste estudo busca-se sintetizar alguns aspectos da res-
ponsabilidade civil extracontratual do Estado. A fim de focar, excluimos
do estudo a andlise da responsabilidade extracontratual daqueles que
compdem a Administracdo Publica Direta e também as pessoas juridicas
de direito publico. Portanto, a proposta aborda a responsabilidade extra-
contratual da Administragdo Publica indireta, mas com énfase nas empre-
sas estatais.

A metodologia adotada foi essencialmente a de revisdo bibliogra-
fica e o método utilizado foi o fenomenoldgico — analise conceitual de
alguns Julgados. Situado o objeto e o método de pesquisa, ao longo do
estudo, se estabelece as seguintes proposicdes que precedem a analise do
objeto: O que ¢ o Estado e como ¢ a sua Administracdo? Qual a atividade
das empresas estatais? Qual o fundamento da responsabilidade extracon-
tratual do Estado? Enfim, quais os novos aspectos da responsabilidade ci-
vil das empresas estatais?

Vencidas tais premissas, o Estado a ser considerado para a anélise
do objeto de estudo ¢ aquele que se efetiva enquanto prestador de servi-
¢o publico, no caso, delegado, executado por pessoas juridicas de direito
privado — empresas estatais. Contempla-se ainda, o estudo do servigo pu-
blico (e de eficiéncia), mas volta-se o foco ao aspecto da responsabilidade
civil das empresas estatais diante de prejuizos causados por si ou por seus
agentes aos cidaddos. Para tanto, realiza-se uma explanagdo geral dos
conceitos, e das teorias existentes, dos fundamentos e da posi¢ao jurispru-
dencial acerca da responsabilidade civil, a fim de atender ao objeto deste
artigo que sao os novos aspectos da responsabilidade civil das empresas
estatais, que tem o escopo de evidenciar a responsabilidade advinda dos
prejuizos causados pela atuacao estatal.

1 O Estado e a Administracao Publica

O termo “Estado” produz plurais significados. Dallari (1998) relata
ndo ser possivel a demarcagdo cronologica do Estado, ao menos enquanto
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conceito pontual, pois o Estado sempre existiu, ainda que minimo, assim
como a sociedade. Clastres (2003, p. 36), todavia, narra a possibilidade
de uma sociedade, sem Estado, sem Chefe, sem leis, ao relatar e pesqui-
sar as sociedades amerindias da pré-colonizagdo (excetuando destas as
estruturadas, como as Incas, Astecas e Maias), mas pondera “[...] se em
alguma parte existe o apolitico, ¢ que alhures existe o politico”. Mas in-
teressa primordialmente o conceito de Estado Ocidental, pois a sociedade
contemporanea tem raizes no Ocidente do século XVIII e sua cosmovi-
sdo de “mundo civilizado” (FERREIRA FILHO, 2009) e definitivamente
marcado pela liberdade. No Leviata, de Thomas Hobbes (1588-1679), o
Estado ¢ um mal necessario, dada a natureza humana que age cooperati-
va, mas por interesses individuais, sendo atua de modo tendente a guerra.
Diante disso, se faz necessario um contrato social em que um Poder atue,
limitando a liberdade e permitindo a paz: os cidaddos cedem parte de sua
liberdade em prol de um bem comum maior. A isso, 0 também contratua-
lista®> John Locke?, atribuiu a ideia de tolerancia. Montesquieu, inspirado
em John Locke, teorizou a triparticdo dos Poderes, que na li¢ao de Mello
(2008) ¢ mencionada como a trilogia de fungdes no Estado: Legislativo,
Executivo (administrativo) e Judiciério; a qual revela as fungdes prepon-
derantes mas ndo exclusivas de cada um dos Poderes.

3 “A origem da concepgdo do Estado como pessoa juridica pode ser atribuida aos
contratualistas, através da idéia de coletividade ou povo como unidade, dotada de
interesses diversos dos de cada um de seus componentes, bem como de uma vontade
propria, também diversa das vontades de seus membros isoladamente considerados. Mas,
apesar do grande valor dessa contribui¢do, ainda seriam necessarios alguns séculos para
que se admitisse o tratamento juridico, em termos de direitos e deveres, de interesses
que, por serem reconhecidos como fundamentais ¢ comuns a toda a coletividade, eram
considerados como superiores a todos os demais e insuscetiveis de limitagdes”. Reconhece
Dallari, entretanto, que “s6 no século XIX, através da obra de notaveis publicistas alemaes,
€ que se iria completar o desenvolvimento da idéia, admitindo-se que aqueles temas, até
entdo considerados essencialmente e exclusivamente politicos, fossem aceitos também
como objeto da dogmatica juridica. Com SAVIGNY — considerado o fundador da escola
historica — ja aparece a idéia do Estado como pessoa juridica”. (DALLARI, 1998, p. 46).
* Ensina Locke “[...] que aceita o homem a vida em sociedade, com os conseqiientes
empecilhos a liberdade para contar com uma ordem, expressa em leis claramente
definidas, imposta por uma for¢a armada, arbitrada por juizes imparciais” (FERREIRA
FILHO, 2009, p. 3).
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Nao se limitou a figura do Estado a esse ente contentor dos ani-
mos da sociedade. Diante da locucdo Estado de Direito, a que se aderiu o
adjetivo/substantivo “Democratico” (Estado Democratico de Direito®) o
Estado deve, para ser legitimado, homenagear a supremacia da vontade
popular, a preservacdo da liberdade e a igualdade de direitos (DALLARI,
1998). Somou-se ainda a figura do Estado Liberal®, que demandava uma
atitude negativa, a uma concepc¢ao atuante, de um Estado que providencia
(ou tenta providenciar) bem estar social, por meio de uma atuagdo estatal
(servigos publico) ou da atividade econdmica’. Isso se deve a um pen-
samento externalizado a partir da Constituigdo Mexicana de 1917, mas
principalmente com a Constituicdo de Weimar (Alemanha, 1919), que
conflui na atuagdo positiva do Estado (no Brasil a partir da Constitui¢ao
de 1934). Adverte Eros Roberto Grau (2008), porém, que, ainda que se
qualifique como intervencionista, a ordem atual busca a preservagao do
capitalismo. Alids, conforme Sen (2000) essa atuacdo so seria eficaz no
momento em que redundasse a ideia de plena liberdade (felicidade), pois
se conformaria numa a¢do que providenciasse a remog¢ao das fontes de
privacdes (como a fome, a tirania, a caréncia de oportunidades, a negli-
géncia dos servigos publicos....).

Todavia, ndo se pode confundir o Estado com sua estrutura admi-
nistrativa, ndo se pode partir da concep¢do equivocada de um Estado

5 Relata Manoel Gongalves Ferreira Filho que “[...] a expressdo ‘Estado Democratico de
Direito’ foi cunhada pelo espanhol Elias Diaz que a empregou no livro Estado de derecho
y sociedad democrdatica, com o significado de Estado de transi¢do para o socialismo. Esta
ela no art. 1°, da Constituicdo brasileira de 1988, como sinal da intenc¢do, a final nao
concretizada, de alguns constituintes. Ja os portugueses, no mesmo contexto, preferiram
falar em Estado de Direito Democratico”. (FERREIRA FILHO, 2009, p. 65)

¢ Segundo Grau (2008, p. 71), as constitui¢des liberais ndo necessitavam dispor
explicitamente sobre normas que compusessem uma ordem econdmica constitucional,
“[...] bastava o que definido, constitucionalmente, em relagdo a propriedade privada e
a liberdade contratual, ao quanto, ndo obstante, acrescentava-se umas poucas outras
disposi¢des veiculadas no nivel infraconstitucional, confirmadoras do capitalismo
concorrencial, para que se tivesse composta a normatividade da ordem econdmica
liberal”.

7 Para Grau (2008), ndo haveria oposigdo entre atividade economica e servigo publico,
pois este ¢ uma espécie da atividade econdmicas, mas que compete, preferencialmente,
ao Estado.
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“autarquizado” ou do Estado como um complexo de estruturas e fungdes
apartadas da realidade (GABARDO, 2009). Isso porque o Estado, dotado
de carater politico (Weber) congloba o povo (individual e coletivamente),
além de ndo se limitar ao critério de atividade econdmica e prestador de
servicos publicos. O Estado atual brasileiro comporta a ideia de presta-
¢do, dentre as quais a de servigos publicos (SCHIER, 2009). Por tornar-se
o Estado uma figura deveras ampla e complexa, justificou-se assim sua
especializacdo, mediante a descentralizagdo e a desconcentragdo da Ad-
ministracao Publica a fim de melhor cumprir legitimamente o seu mister.

1.1 Administracao Publica Indireta

Di Pietro (2009, p. 410) aponta duas formas de descentralizagao:
“1. Descentralizagdo territorial ou geografica; e, 2. Descentralizagdo por
servicos, funcional ou técnica”. Acrescenta que ha quem estabelega uma
terceira forma: descentralizagdo por colaboragdo. Interessa ao estudo que
ora se apresenta, a descentralizac¢ao por servigos, funcional ou técnica, na
qual ha transferéncia da titularidade e a delegagdo de tarefas (critério fun-
cional ou técnico) a pessoas juridicas, seja de direito publico (autarquias),
seja de direito privado (fundagdes, empresas publicas e sociedades de
economia mista) (CARVALHO FILHO, 2007), merecendo alguns apon-
tamentos a descentralizagdo por colaboracao (na qual mediante contrato
ou ato administrativo, ha delegacdo da tarefa, mas ndo da titularidade). J&
a descentralizagdo por critério técnico, ¢ aquela em que ha alteracao da
titularidade da tarefa, a criagdo dos entes delegados se da por lei e corres-
ponde, no Brasil, a Autarquia, mas contemplam também as fundagdes pu-
blicas, sociedades de economia mista e empresas publicas e, mais recen-
temente, por um critério um tanto deslocado, os consorcios publicos (Lei
n. 11.107/2005). Ja a descentralizagdo por colaboragao, correspondia, ori-
ginariamente, segundo Di Pietro (2009), as concessdes, permissdes € au-
torizagOes de servigo publico, acrescentando-se mais recentemente aque-
las empresas sob controle acionério do poder publico (artigos 37, XVII e
165, pardgrafo 5°, da Constituicao de 1988).
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Feito este panorama, faz-se a sec¢do para focar apenas a descentra-
lizagdo por servigos, funcional e técnica. H4 quem correlacione tal pano-
rama as autarquias, empresas publicas e sociedades de economia mista,
para designd-las entidades paraestatais. H4 quem exclua da locucdo ‘entes
paraestatais’ as autarquias, mas também ha quem diga que so6 elas podem
compreender-se como tal ente paraestatal (CARVALHO FILHO, 2005).
A expressdo ¢ refutada por Di Pietro (2009) e Mello (2008), razao por
que se adota a opgdo de maior precisdo técnica, que distingue autarquias
e empresas estatais, esta ultima compreendendo as empresas publicas e
sociedades de economia mista.

Para delimitar o objeto da pesquisa, novo corte merece ser feito:
quanto as autarquias. Conquanto as Autarquias sejam objeto de maior
estudo por parte da Doutrina, até porque o Decreto-lei 200/1967 analisa
principalmente a prestagdo de servigco publico por esta figura (DI PIE-
TRO, 2009, importante ¢ o adensamento quanto as empresas estatais,
nestas compreendidas, as empresas publicas e as sociedades de economia
mista.

1.1.1 Empresas Estatais

Como j& mencionado, estdo compreendidas nesta expressao as em-
presas publicas e as sociedades de economia mista, que, dado os pontos
de coincidéncia, sdo estudadas conjuntamente. Extrai-se da diccao legal
os conceitos de empresa publica e sociedade de economia mista (Decreto-
lei 900, de 1969 que conferiu nova redagdo ao artigo 5° do Decreto-Lei
200, de 1967). Mello (2008) faz severa critica ao legislador que con-
ceituou a empresa publica, pois ndo admite que a denominagdo empresa
publica ndo pode se limitar a desginar empresas com capital ou maio-
ria acionaria da Unido, pois como ficariam as com capital pertencente
a um Estado Federado ou Municipio, seriam desqualificadas? Por certo
que nao, responde adiante. Assim, Mello (2008) compreende na empresa
publica a pessoa juridica de direito privado, criada por autorizagdo legal
e com carater instrumental (auxiliar na acdo governamental), que pode
assumir quaisquer das formas admitidas em Direito, mas cujo capital ¢
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formado exclusivamente por recursos de pessoas de Direito Publico ou
administracdo indireta e com predominancia de acdes de recursos da esfe-
ra federal.

Em suma a principal distingdo ¢ quanto a composi¢ao do capital
(que nas empresas publicas tem que ser unicamente publico e nas socie-
dades de economia mista deve ser apenas majoritario) € quanto a orga-
nizacdo (que na empresa publica € a livre e nas sociedades de economia
mista deve ser a de sociedade anonima (Lei n. 6.404/1976).

1.1.2 Distin¢ao entre Atividade Econémica e os Conceitos de Em-
presas Estatais

Silva (2000, p. 775-777) distingue a atividade econdmica de ser-
vigo publico e ensina que tal atividade econdmica, num regime como o
nosso — capitalista —, compreende a atuagao sob o regime de empresa pri-
vada, atuando de modo a valorizar o trabalho, a realizar a justica social
e o desenvolvimento nacional. J& o servigo publico, por natureza ¢ es-
tatal, e deveria ser de titularidade de pessoa juridica de direito publico.
Todavia, as empresas estatais conglobam tanto a prestacdo e exploracao
de servigos como de atividade econdmica, esclarecendo que as empresas
estatais prestadoras de servico publico se assemelham as concessionarias
de servigo publico, mas com importantes diferengas. Mello (2008) traga
outras criticas a distin¢ao legal, agora no que se refere a atividade eco-
ndmica e servico publico. Aponta haver ‘equivoco legal’ (reportando-se
ao Decreto-lei 900/69 que alterou o Decreto-lei n. 200/67), no que toca a
mencao de ‘exploragdo de atividade econdmica’. No que tange as empre-
sas publicas, Mello (2008) explica que equivoco reside no fato de muitas
empresas publicas terem sido criadas e existirem ndo para exploracdo de
atividade econdmica, mas para prestagdo de servicos eminentemente pu-
blicos, assim definidos pela Constituicao de 1988, razdo por que assevera
(MELLO, 2008, p. 188):

[...] a0 mencionar “exploragdo de atividade econdmica”, o legisla-
dor do Executivo Federal ndo pode ter tido em mira o discrimen
entre “servigo publico” e “exploracdo de atividade econdmica”, que
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¢ disseptagdo estritamente juridica e, portanto, demasiado sutil para
a percepgao dos tecnocratas que dantes engendravam os decretos-
leis e hoje fabricam as “medidas provisorias”. Alias, se tivesse tal
esclarecimento, as expressoes sub examine deporiam ainda muito
mais gravemente contra eles, visto que entdo, como hoje, existiam
e existem, inimeras ¢ importantissimas empresas publicas (como a
Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos, por exemplos que co-
ordena todo este setor no Pais) as quais sdo prestadoras de servigos
publicos, como resulta diretamente da Constituicao (art. 21, X).

No mesmo sentido, Mello (2008) quanto a terminologia adotada
“exploracdo de atividade econdmica”, e sociedades de economia mista
prestadora de servicos publicos, exemplificando com a Telebras S.A. En-
fim, Mello (2008) ndo se conforma com falta de técnica do legislador, pois
em suma, entende que atividade econdmica e servigos publicos s3o con-
ceitos que ndo se imiscuem, ao contrario, podem até mesmo excluir-se.

Do outro lado, Grau (2008) compreende na atividade econdmica
género que comporta duas espécies: atividade econdmica em sentido es-
trito (artigos 173 e 174 da Constitui¢do de 1988) e servigo publico (artigo
175 da Constituicao de 1988). Assim, para o Ministro do Supremo Tri-
bunal Federal, ndo haveria oposi¢ao entre atividade economica e servigo
publico. Ja para Di Pietro (2009) a atuagdo das empresas estatais serd de
atividade econdmica, a qual divide em intervencao do Estado no domi-
nio econdmico (artigo 173 da Constituicdo de 1988) e servigo publico,
mas com natureza industrial ou comercial (artigo 175 da Constitui¢do de
1988). Assim, Di Pietro (2009) faz uma distingdo quanto a atividade das
empresas estatais, entre aquelas que executam atividade econdmica e as
que prestam servigo publico. A explicar, Di Pietro (2009), retoma o con-
ceito da Constituicao precedente, apontando uma ampliacdo da atuacao
frente ao que dispunha a Constituicdo de 1967 (EC n. 01/1969) e a Cons-
titui¢ao da Republica de 1988.

Com efeito, confere-se do artigo 170, caput e §§ 1°, 2° ¢ 3° da Cons-
titui¢do de 1967 com a redacao que lhe conferiu a Emenda Constitucional
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n. 01/1969, que o ambito das empresas estatais era suplementar®. Com
a Constituicdo de 1988, em seu o artigo 173, acrescentou-se a atuacao
direta nos “imperativos da seguranca nacional” e no “relevante interes-
se publico”, mantendo a sujei¢do as normas de direito privado e regime
tributario aplicavel as empresas privadas. Manteve, porém, as sujeigoes,
pois com a redagdo que lhe foi conferida pela Emenda Constitucional 19
de 1998, tem-se que se submete as normas de direito privado e regime tri-
butario aplicével as empresas privadas, conforme os incisos do § 1° e § 2°
do artigo 173 da Constituicao de 1988.

Apesar da relativa instabilidade da dicotomia, afirma Grotti (2003,
p. 87) que

[...] cada povo diz o que € servigo publico em seu sistema juridico.
A qualificagdo de uma dada atividade como servigo publico remete
ao plano da concepcio do Estado sobre o seu papel. E o pais, na
lei, na jurisprudéncia e nos costumes vigentes em um dado tempo
historico.

A concluir, vale mencionar a pontuagao de Bacellar Filho (2010a),
que contempla que a principal caracteristica das empresas publicas e so-
ciedades de economia mista € o exercicio de atividade econOmica, ainda,
restrito as hipdteses de relevante interesse publico e seguranga nacional.
Todavia, o mencionado autor pondera que, diante da realidade nacional, a
atuacao na atividade economica ¢ ampliada e a prestagdo de servigo pu-
blico ¢ contemplada por algumas empresas publicas ainda que dissocia-
das de sua finalidade (BACELLAR FILHO, 2010a). Dessume-se deste
raciocinio que ha uma forca da utilizagdo das empresas publicas como
prestadoras de servigo publico, enfoque que serd retomado quando da

8 Art. 170. As empresas privadas compete, preferencialmente, com o estimulo
¢ o apoio do Estado, organizar ¢ explorar as atividades econdmicas. § 1° Apenas em
carater suplementar da iniciativa privada o Estado organizara e¢ explorara diretamente
a atividade economica. § 2° Na exploracdo, pelo Estado, da atividade econdmica, as
emprésas publicas e as sociedades de economia mista reger-se-ao pelas normas aplicaveis
as emprésas privadas, inclusive quanto ao direito do trabalho e ao das obrigagdes. § 3°
A empresa publica que explorar atividade ndo monopolizada ficara sujeita a0 mesmo
regime tributdrio aplicavel as empresas privadas.
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apreciagdo da teoria objetiva para responsabilizar as pessoas juridicas de
direito publico, especialmente enquanto prestadoras de servigo publico.

2 A Responsabilidade Civil do Estado

2.1 Definicio de Responsabilidade Civil

A iniciar a anélise do tema vale relembrar os principios gerais do di-
reito, com as maximas de Ulpiano que ditavam uma vida honesta (honeste
vivere), nao lesar a outrem (neminem laedere) e dar a cada um o que ¢ seu
(suum cuique tribuere). Assim, norma insita ¢ a de nao lesionar terceiros
e atuar de modo licito, distribuindo a cada qual o que lhe pertence. Rom-
pida esta vetusta norma geral, seja hd mil anos, seja atualmente, alguém
estara sofrendo dano ou prejuizo. Logo, o instituto da reparagdo civil tem
fundamento muito antigo, mas reputa-se ainda mais antigo que o Direito
romano, pois ¢ inerente a si a norma de ordem moral, que se experimenta
inclusive no campo natural do direito. Logico que os matizes arcaicos do
instituto eram extremamente cruéis, como notoriamente severas as regras
da Lei de Talido e o Codigo de Hamurabi. Mas retomando a questdo a fim
de posar uma defini¢do, tem-se, em curtas linhas, pela responsabilidade
civil’, o dever de reparar prejuizo pelo dano a bem juridicamente protegi-
do de outrem, seja por ato ilicito (artigo 186 do Codigo Civil de 2002) ou
mesmo por ato licito (artigo 927 do Coédigo Civil de 2002).

Hé evidéncia de que o tema convida a maiores incursoes, todavia,
interessa a este breve estudo e neste momento apenas os conceitos basi-
lares da responsabilidade civil em termo geral, bem como da dicotomia
entre contratual (responsabilidade civil contratual ou ex contracto) ou da
decorrente de a¢do ou omissao ilicita (responsabilidade civil delitual ou
aquiliana) ou mesmo licita (responsabilidade civil extracontratual).

® Georges Vedel confere outra denominagdo a “responsabilidade civil”, falando em
responsabilidade patrimonial. VEDEL, George. Droit administratif. 7. Ed. Themis, 1980.
Citado por BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Responsabilidade Civil Extracontratual
das Pessoas Juridicas de Direito Privado Prestadoras de Servigo Publico. /n: Férum
Administrativo. mar. 2003. Belo Horizonte: 2003, p. 1.994.
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2.2 Responsabilidade Civil do Estado

2.2.1 Nomenclatura e Defini¢ao

Ha dissenso doutrinario quanto a denominagdo dessa responsabili-
dade, como retrata Bacellar Filho (2007) ha quem a rotule de “responsa-
bilidade da Administragdo Publica”, por pressupor atos e omissdes desta.
Na esteira de Georges Vedel, Bacellar (2007) prefere a expressao respon-
sabilidade patrimonial dada a remissao ao Codigo Civil que se possa fazer
a partir do termo Responsabilidade “civil” (BACELLAR FILHO, 2007).
Independente da nomenclatura adotada, certo que, com o avantajamento
da estrutura administrativa do Estado e mesmo diante da “raison d’étre”
da Administracdo Publica que ¢ a gestdo da coisa publica com vista ao
bem comum, a responsabilidade civil por sua atuacdo e omissdo ¢ tema
que merece ser revisitado.

Invocando novamente a necessidade de uma postura positiva, de
uma acdo do Estado a fim de propiciar direitos minimos, este Estado
passa a gerir, em seus servigos publicos os lapsos, ou na atuagdo exigida
por Sen (2000), os obstaculos de concrecao de liberdade da coletivida-
de, ou, conforme Schier (2009), o servigo publico ¢ compreendido como
meio que propicia que os direitos fundamentais consagrados constitucio-
nalmente atinjam um estado concreto. Ocorre que toda atuacdo ou mes-
mo omissao (uma vez considerado o compromisso instrumental/garantia
fundamental do servigco publico), pode importar, ilicita ou licitamente,
em dano a outrem (artigo 186 ¢ 927 do Codigo Civil de 2002). Isso até
mesmo porque a responsabilidade estatal junga-se a um dever ético do
Poder que demanda um agir eficiente. Logo, ndo ha somente esta amplia-
¢do, mas o aspecto qualitativo que se soma a esta dimensao. Assim dadas
as atitudes ou inércia da Administragdo Publica por seus agentes, licita
ou ilicitamente, desde que resultem em prejuizo a outrem (presente nexo
causal entre os primeiros e o segundo), importara em responsabilidade ci-
vil da Administragao Publica. Assim como a particulares, portanto, nao ¢
dado ao Poder Publico lesionar direitos alheios, tampouco ignorar a lesao
e a necessidade reparatoria.
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Conceitua-se, assim, a responsabilidade civil da Administracao Pua-
blica, como a

[...] obrigacdao que lhe incumbe de reparar economicamente os da-
nos lesivos a esfera juridicamente garantida de outrem e que lhe
sejam imputaveis em decorréncia de comportamentos unilaterais,
licitos ou ilicitos, comissivos ou omissivos, materiais ou juridicos.
(MELLO, 2008, p. 977).

A responsabilidade patrimonial da Administragdo publica ganha
contornos mais largos quando considerado que esta responsabilidade dei-
ta suas raizes no principio republicano e no proprio Estado Democratico
de Direito, bem como porque a responsabilidade esta intimamente ligada
ao proprio conceito de uma ordem social. Configurar-se-ia sobejamente
ilegitima a conduta da Administracdo Publica que, ao exercer atividades
no interesse de toda a coletividade, onerasse algum cidadao em particular
e ainda, ndo o ressarcisse. Portanto, a responsabilidade Estatal se alicerga
na atuacdo ética deste Estado, quando sua atuagdo lesiona o particular.
Nao poderia se confundir com isso a situacdo de sacrificio do particu-
lar diante da atuacdo, pois conforme distingao de Alessi (apud MELLO,
2008, p. 978) enseja reparagdo a atuagdo estatal que ocasione prejuizo,
mas ndo aquela que importe sacrificio do particular, situagdo amparada
pelo sistema juridico em vista do interesse da coletividade. Alids, a dou-
trina italiana divisa a indenizagdo de ressarcimento, estabelecendo este
ultimo em caso de prejuizo e aquela em hipotese de sacrificios (ato de
contetdo juridico intrinseco). Todavia, nem sempre se cogitou de sua res-
ponsabilizagdo, razao por que importa fazer uma breve sinopse do histori-
co e dos fundamentos da responsabiliza¢cdo patrimonial do Estado.

2.2.2 Historico e Fundamentos da Responsabilizacio do Estado
no Mundo e no Direito Brasileiro

A responsabiliza¢do patrimonial do Estado ¢ resultado do avango

da andlise juridica da matéria, pois nem sempre se contemplou a respon-
sabilidade do Estado ou se questionou sua responsabilidade. Nesse trajeto
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tém-se dois pontos extremos: desde a maxima inserta nos Estados Abso-
lutistas de que “the king can do no wrong”, até tedricos que atribuem ao
Estado a figura do redentor absoluto dos danos da coletividade, indepen-
dente da culpa até da vitima.

Parte-se da Teoria da Irresponsabilidade. A fase de irresponsabi-
lidade do Estado foi longa. Alicercava-se no principio da Soberania, de
modo que como o Estado agia em prol do comum, nao feria a ninguém,
alias, perante os Estados absolutistas, nem sequer reconhecia-se a exis-
téncia de direitos contra o Estado, pois a prerrogativa deste era ampla e
integral, o que o tornava imune. Afinal, como o Estado atuava em delega-
¢do divina, ndo podia contemplar o cometimento de erros. A ilustrar, vale
transcrever licao de Ledn Duguit (1975, p. 136):

Es, pues, en definitiva el Estado soberano quien crea el derecho
y siendo asi no se puede admitir que pueda ser responsable. En la
concepcion tradicional la responsabilidad implica una violacion del
derecho: y quien crea el derecho por un acto de su voluntad sobera-
na, no puede violare. Asi como en los paises de monarquia absoluta
‘el rey no puede hacer mal y, por tanto, no puede ser responsable, el
Estado democratico, que no es mas que la nacidén soberana organi-
zada, tampoco puede hacer mal ni puede ser responsable [...].

Inegavel o absurdo da irresponsabilidade do Estado, ao que vale a
apontada incoeréncia ldgica narrada por Mello (2008), pois se a ordena-
cdo sujeitou-se ao Estado, cumpre a todos, inclusive este, responderem
por atos violadores do direito (e liberdade) alheio.

Ja nas Teorias civilistas: da responsabilidade por atos de gestdo e
a responsabilidade subjetiva, observa-se que rompe-se a inflexibilidade,
considerando os reclamos da sociedade e que os juristas jamais admitiram
a corre¢do desta abordagem, passou-se a concepcao que atribuia respon-
sabilidade ao empregado publico (Franga), emprestando-se alguns crité-
rios da Teoria que compreendia a responsabilidade conforme a natureza
dos atos. Estipulava assim a distin¢ao entre atos de império e de gestao,
ou seja, procurando-se distinguir o Estado Poder Publico, do agente que
realiza gestdo de interesses coletivos. Nesse espectro, os primeiros seriam
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cogentes e os seguintes, porque de mero gerenciamento, equivaliam-se
aos atos particulares, podendo atribuir responsabilidade pela lesdo destes
advindos.

Superada a irresponsabilidade estatal também nos Estados Unidos
(1947 — Federal Tort Act) e Inglaterra (1946, Crown Proceeding Act). No
Brasil, conquanto as Constitui¢cdes de 1824 (artigo 179, inciso XXIX) e
1891 (artigo 82) negassem a responsabilidade do Estado, contemplavam
a responsabilidade dos empregados publicos pelos abusos e omissdes no
exercicio de suas funcdes. Insuficiente a Teoria dos atos de gestdo e de
império, adota-se a Teoria da culpa civil. Explica Maria Sylvia Di Pietro
(2009) que ainda que a diferenciagdo entre atos de gestao e de império te-
nha sido deixada para tras, doutrinadores fi€is ao direito civil se mantive-
ram aliados desta distingao, de modo que estabeleciam o critério de culpa
para apurar a responsabilidade do Estado, comparando-o ao empregador
diante de seus empregados.

Nesta esteira, o Codigo Civil de 1916 (Lei n. 3.071, de 1916) in-
cluiu o critério subjetivo de responsabilizacdo das empresas juridicas de
direito publico (artigo 15), que pressupunha a andlise da culpa na atuagao
e equiparava a responsabilidade do Estado a do comitente ou a do Patrao,
pelos atos de seus empregados. Vale mencionar que um pouco antes, mas
quase contemporaneo ao Codigo Civil de 1916, o Decreto n. 2.681/1912,
que disciplinava a responsabilidade civil pelas estradas férreas, acolhia a
teoria objetiva, prevendo a presuncao de culpa, exceto na prova de caso for-
tuito. Avangando a questao no cendrio patrio, a Constitui¢ao de 1934 preco-
nizou a responsabilidade solidaria entre funcionario e Estado (artigo 171).

Analisando as Teorias publicistas: teoria do Faute du service e te-
orias do risco, tem-se que estas se aproximavam das Teorias que explica-
vam por critérios do Direito Publico a responsabilizagdo do Estado. Divi-
sor de 4guas foi a mudanca da jurisprudéncia francesa (em 1873) no caso
afamado de Arrét Blanco, ocasido em que se marcou a inaplicabilidade
das regras de direito privado para apuragdo da responsabilidade do presta-
dor de servigos publicos'’.

10" Tribunal de Conflitos, jurisprudéncia administrativa: “A responsabilidade que incumbe
ao Estado pelos danos causados aos particulares pelos atos dos empregados no servigo
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Em Franga abragou-se a teoria do faute du service, de modo que
ndo importa que o funciondrio seja responsavel, quando ha falta de ser-
vigo ou ele funciona mal, o Estado é responsavel''. A tese faz, assim, im-
portante elo entre a classica teoria civilista e a responsabilidade objetiva.
Adverte Mello (2008) que a tese de faute du service ndo corresponde a
teoria objetiva, sendo por equivoco na tradu¢do de faute como falta e ndo
como culpa, pois por esta tese se pressupde a existéncia de culpa, mas
uma culpa que estabelece ou uma atuagdo negligente, ou imprudente ou
imperita, ou seja, ndo corresponde a qualquer acdo. Bacellar Filho (2010)
narra que diante da responsabilidade do Estado pelo mau funcionamento,
originou-se 0 que se convencionou denominar como “teoria do acidente
administrativo” (que corresponde a teoria do faute du service), o que cor-
responderia a dissociacdo da responsabilidade civil do Estado do critério
de dolo ou culpa. Por esta teoria, a proposta ¢ encarar o Estado como uni-
dade, cumprindo a vitima provar o dano e a omissdo estatal ou seu mau
funcionamento, com nexo logico com o dano, a abalizar seu pedido repa-
ratdrio, enquanto ao Estado cumprira provar a existéncia dos excludentes
(for¢a maior, caso fortuito, culpa exclusiva da vitima).

A Constituicao de 1946 ousou ao divisar o enfoque da responsabi-
lidade civil do Estado, langando mao da teoria objetiva por qual se tem,
que bastava a demonstracao de ato e dano, e a no¢ao de causa e consequ-

publico ndo ¢ regida pelos principios estabelecidos no Codigo Civil para questoes entre
particulares: ela ndo é nem general, nem absoluta: ela detém suas regras especiais que
baseiam-se nas necessidades do servigo publico e a necessidade de conciliar direitos do
Estado com direitos particulares. Traducdo da autora, do original: “La responsabilité, qui
peut incomber a 1I’Etat pour dommages causés aux particuliers par le fait des personnes
qu’il emploie dans le service public, n’est pas régie par les principes établis dans le Code
civil pour les rapports entre particuliers: elle n’est ni générale, ni absolue : elle a ses
régles spéciales qui varient suivant les besoins du service et la nécessité de concilier les
droits de I’Etat avec les droits privés.”. Disponivel em: <http://www.legifrance.gouv.fr/
affichJuriAdmin.do?idTexte=CETATEXT000007605886&dateTexte=>. Acesso em: 1°
jun. 2010.

" Mello cita Francis-Paul Bénoit que bem retrata esse movimento, explicando: “Par la
suite, 1’évolution des idées sur 1'Etat, considéré no n plus exclusivement comme une
puissance mais aussi comme um prestataire de services, permettra de développer une
responsabilité adminstrative fondée sur la notion de mauvais fonctionnement du service,
forme publicisée de la notion de faute”. (MELLO, 2008, p. 987).
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éncia entre um e outro, para se determinar a reparacao civil pelo Estado.
Portanto, subtrai a averiguacdo do elemento subjetivo. Na concep¢ao da
teoria objetiva, distingue-se a responsabilidade objetiva por risco: a) ris-
cos de acidente de trabalho dos agentes publicos; e, b) riscos ocasionados
por produtos perigosos em sua natureza (explosivos, radioisotopos, etc.).

Compreendem-se na teoria objetiva, as teorias seguintes: I) Teoria
do risco administrativo; e, II) Teoria do risco integral. Pela primeira teo-
ria se concebe que havera responsabilidade pelo simples fato do servigo,
ou seja, estabelece o Estado a no¢ao de um Segurador Universal (BA-
CELLAR, 2010). A segunda teoria ¢ mais ampla ainda, segundo li¢ao de
Meirelles (apud DI PIETRO, 2009), pela Teoria do Risco integral o Es-
tado devera ressarcir o dano havido, por acdo ou omissao, ainda que o
dano tenha concorrido ou de qualquer forma participado a propria vitima.
Distingue-se assim da teoria do risco, pelo fato desta admitir as exclu-
dentes (for¢a maior, caso fortuito e culpa exclusiva da vitima). Dada a
abusividade que pode ser abarcada pela teoria do risco integral, ¢ pacifica
a necessidade de sua mitigacao e ponderagdao. Mas ha certamente algumas
excecdes, como as acima mencionadas e, ainda, na hipétese de dano nu-
clear (artigo 21, inciso XXIII, alinea “d”, da Constitui¢ao de 1988).

2.3 A Responsabilidade Civil Atual no Direito Brasileiro

Como ja mencionado, a Constituicao de 1946 inovou na adogao da
teoria objetiva, mantendo o critério sem oscilagdes também na Constitui-
¢do de 1967 e na sua alteracdo com a Emenda Constitucional n. 1, de
1969. A atual disciplina conferida pela Constituicdo da Republica Fede-
rativa do Brasil de 1988, em igual sentido, compreende que a responsa-
bilidade das pessoas juridicas de direito publico e das de direito privado
prestadoras de servigos publicos ¢ de cunho OBJETIVO, assegurando o
direito de regresso (artigo 37, § 6°), que conforma a responsabilidade sub-
jetiva do agente. Diante disso, tem-se que predomina a adogd@o do risco
administrativo, podendo ainda ser invocada a teoria do acidente adminis-
trativo. Mais ampla se apresenta a responsabilidade do Estado por danos
nucleares (artigo 21, inciso XXIII, alinea “d”, da CF), pois estabelece a
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responsabilidade independentemente de culpa, hipdtese restrita em que ¢
acolhida a tese do risco integral, pois para ela ndo se admitem excluden-
tes (como se fosse possivel, apos um acidente nuclear, encontrar vestigios
que pudessem chancelar uma conclusdo séria de caso fortuito ou culpa
exclusiva da vitima...).

Entretanto, a vasta maioria da Doutrina entende que a aplicacao da
teoria objetiva ¢ apenas para hipoteses de agdo, assim Cahali, Cretella Ju-
nior e Mello (apud DI PIETRO, 2009) posicionam-se no sentido de que
o dano por omissao deve ser analisado sob a lente da teoria subjetiva. Até
porque os danos por omissao no servico publico sdo, via de regra, cau-
sados por atos de terceiros. Ha quem restrinja essa hipdtese nos casos de
omissao ilicita, distinguindo a possibilidade de agir com o dever de agir.
Tem aplicacao aqui o principio da reserva do possivel.

Quanto a possibilidade de responsabilizagdo por omissdo o Supre-
mo Tribunal Federal (STF) vinha exigindo a caracterizagao do nexo de
causalidade, como exemplificado na ementa a seguir:

RECURSO EXTRAORDINARIO. ADMINISTRATIVO. RES-
PONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. 1. O Tribunal a quo en-
tendeu devida a reparagdo dos danos pela Administragdo, pois con-
figurada a relacdo de causalidade entre omissao consubstanciada na
falha do dever de vigilancia de seu patrimdnio (armas de fogo), ao
se permitir a saida de soldado para o dia de folga portando o revol-
ver cedido pela Policia Militar estadual, e o ato ilicito (homicidio)
praticado por este servidor contra o filho da ora recorrida. 2. Ndo se
teceu, todavia, qualquer consideragdo na peti¢ao de recurso extraor-
dinario sobre tal fundamento. Incidéncia das Simulas STF n°s 283
e 284. 3. Recurso extraordinario ndo conhecido, por deficiéncia em
sua fundamentacao. (RE 239282, Relator(a): Min. ELLEN GRA-
CIE, Segunda Turma, julgado em 02/12/2003, DJ 19-12-2003 PP-
00100 EMENT VOL-02137-03 PP-00572).

Assinala-se que a responsabilidade ¢ objetiva contra o Estado ou

prestador de servigo publico, mas em acdo regressiva, a teoria que guia
a responsabilizacdo do agente publico, ¢ a subjetiva. Assinale-se que a
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responsabilidade do agente independe da conclusdo na apuragdo criminal,
i.e., sujeita-se a reparar regressivamente os danos que tenha ocasionado.

Todavia, ndo se adensa a questao da responsabilidade por omissao,
porquanto a analise que se propos ¢ da responsabilidade civil pela atuagao
das empresas estatais.

2.4 Excludentes e Atenuantes da Responsabilidade Objetiva do
Estado

Diante da adogdo da teoria objetiva, apenas pela demonstragdo das
excludentes e atenuantes da responsabilidade do Estado ¢ que se afastaria
o dever de ressarcir. Para fins didaticos, considerando sua invocagao, vale
tracar algumas linhas primarias acerca das nog¢des de excludentes e atenu-
antes.

Sao excludentes ou atenuantes o caso fortuito e a for¢ca maior, cuja
conceituacdo ¢ de intermindvel dissenso doutrindrio. O primeiro compre-
ende num evento imprevisivel decorrente da atividade humana e o segun-
do decorrente da acdo da natureza, ha quem os entenda de forma inversa,
ou mesmo como sindnimos (CARVALHO FILHO, 2005). Configura-se
também excludente ou atenuante a culpa exclusiva da vitima, na exata
propor¢ao da isencdo ou ndo participagdo estatal, a participagdo conjunta
entre acao da vitima e estatal corresponde ao aspecto da concausalidade
e alberga a possibilidade de atenuacdo da responsabilidade estatal, pro-
porcionalmente. Derradeiramente tem-se o estado de necessidade, quando
diante de hipotese em que o interesse coletivo prevalece, pois, sobre o
individual.

3 Responsabilidade Civil Extracontratual Das Empresas Esta-
tais

Analisada a responsabilidade civil extracontratual do Estado, cons-

tatou-se que a atual teoria aplicavel € a objetiva (teoria do risco), quando
em palco pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado pres-
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tadoras de servigo publico, mas ressalva a condi¢do de existéncia de dolo
ou culpa quanto a apuracdo, em acdo regressiva, do responsavel. Do outro
lado, apenas nos casos de dano nuclear a responsabilidade sera integral,
ndo se cogitando analisar a existéncia de excludentes (teoria do risco in-
tegral). Nesse passo, qual a teoria merece aplicagdo quando diante da res-
ponsabilidade civil extracontratual das empresas estatais?

De acordo com a disciplina constitucional, a principio, a respon-
sabilidade poderia ser sintetizada na tabela abaixo (cujas criticas serao
abordadas ao tratar das empresas estatais enquanto prestadoras de servico
publico e atividade econdmica):

Espécie de responsabilidade Destinatario

- responsabilidade objetiva do artigo 37, § 6°. | - pessoas juridicas de direito publico;
da CF/88;

- responsabilidade objetiva do artigo 37, § 6°. | - pessoas juridicas de direito privado prestado-
da CF/88; ras de servigos publicos;

- responsabilidade subjetiva, geral do Codigo | - pessoas juridicas de direito privado explora-
Civil. doras de atividade econdmica.

Como exclui o artigo 37, § 6° da CF/88, as empresas estatais, em
principio, a responsabilidade destas submeter-se-ia ao Codigo Civil, o
que atrai a disciplina do artigo 186 (teoria subjetiva) e a residual do artigo
927, ambos do Codigo Civil. Vale registro, contudo, que antes do Codi-
go Civil de 2002, os fundamentos da aplica¢do da teoria objetiva para
pessoas juridicas ndo estavam contidos apenas no Codigo Civil de 1916
e sua aplicacdo, mas a aplicagdo do Codigo de Defesa do Consumidor
(Lein. 8.078/1991) (responsabilidade perante o usuario, por exemplo) era
timida, razdo por que até o fim da vigéncia do Codigo Civil de 1916, a
responsabilidade das empresas estatais era apurada pela teoria subjetiva,
mesmo quando em regime de monopdlio (artigo 177 da Constitui¢ao).

Como j& mencionado acima, a aplicagdo da teoria objetiva para as
pessoas juridicas de direito publico ndo foi novidade da constituicdo de
1988, pois ja disciplinava o artigo 194 da Constitui¢ao de 1946'%. A no-
vidade albergada na Constituicdo da Republica de 1988 foi a ampliagao

12 Artigo 194. As pessoas juridicas de direito publico interno séo civilmente responséaveis
pelos danos que os seus funcionarios, nessa qualidade, causem a terceiros. Paragrafo
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da responsabilidade objetiva de modo a atingir também as prestadoras de
servigo publico, matéria disciplinada no artigo 37, § 6°.

Assim, cabe apreciar os aspectos da responsabilidade civil das em-
presas estatais prestadoras de servigo publico e também atuantes na ati-
vidade econdmica (em vista do carater subsidiario do Estado), tendo em
mente o enfoque de Norberto Bobbio (1987, p. 27), que assimila o bino-
mio economia/politica com a publicizagdo do privado e privatiza¢ao do
publico:

[...] o primeiro reflete o processo de subordinagao dos interesses do
privado aos interesses da coletividade representada pelo Estado que
invade e engloba progressivamente a sociedade civil; o segundo re-
presente a revanche dos interesses privados através da formacao de
grandes publicos que se revestem dos aparatos publicos para o al-
cance dos proprios objetivos [...].

Tal concepgao também fundamenta a real necessidade de responsa-
bilizacdo objetiva das empresas privadas que atuam administrativamen-
te, na medida em que a atuagdo publica e privada tomam matizes novos,
isto €, a publicizagdo do privado e a privatizagdo do publico. Assim, para
melhor analisar a questdo, tratar-se-4 da responsabilidade das empresas
estatais enquanto prestadoras de servigo publico e enquanto atuantes na
atividade economica.

3.1 Responsabilidade Civil das Empresas Estatais na Prestacio de
Servicos Publicos

Como ja analisado alhures, comportam-se no conceito de empresas
estatais as empresas publicas e as sociedades de economia mista, as quais
sao delegadas a execugdo e a titularidade da tarefa. Perpassou-se também,
no inicio deste artigo, a no¢do de que pode haver também mera delega-
¢ao de tarefas (concessoes, permissoes). Todavia, contemplou-se também

tnico — Caber-lhes-a agdo regressiva contra os funcionarios causadores do dano, quando
tiver havido culpa destes.
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a problematica/confusao entre a delegacdo de servigo publico a empresas
estatais que a principio se prestariam a agir na atividade econémica.

Assim, traz-se a tona, novamente, a no¢ao de atua¢ao das empresas
estatais enquanto prestadoras de servigos publicos e como atuantes na ati-
vidade econdmica, analisando a responsabilidade aplicavel em ambas as
hipdteses. Quanto a primeira (empresas estatais na prestagao de servigo
publico), constata-se que nao ¢ a natureza juridica destas empresas (pes-
soa juridica de direito publico ou privado), que vinculard a forma de sua
responsabilidade quando atua na fun¢ao administrativa. Nessa esteira,

[...] o que levard a incidéncia do art. 37, § 6°, da Constitui¢ao Fede-
ral ndo ¢é propriamente a personalidade juridica (se de Direito Pu-
blico ou de Direito Privado) e sim o exercicio de uma ATIVIDADE
PUBLICA [...] (BACELLAR FILHO, 2007, p. 222).

Certo que este entendimento ndo era sustentavel at¢ a Constituicao
Federal de 1988, pois as Constituigdes anteriores, mormente a de 1946,
a natureza da pessoa juridica, poderia atrair a responsabilidade do artigo
159 do Cédigo Civil de 1916.

Antes da Constitui¢ao de 1988 e apds a Constituigdo de 1946, as
pessoas juridicas conviviam com ambos os sistemas. Portanto, se de di-
reito publico, a elas era aplicavel a responsabilidade objetiva. Se de direi-
to privado: subjetiva. Com o advento da Constituicao de 1988, sao colo-
cadas lado a lado a responsabilidade das pessoas juridicas seja de direito
publico ou de privado, enquanto na atividade administrativa. Isto €, a for-
ma adotada ndo se presta a aplicacdo de uma ou outra teoria da responsa-
bilidade. A Constituicdo de 1988 vem, assim, a corrigir uma distor¢ao na
medida em que, como ja se mencionou em outros artigos, ditas empresas,
inobstante sua estrutura organizacional, ao exercerem cometimentos do
Estado, respondem objetivamente apenas pelos atos que seus prepostos
pratiquem no exercicio do munus publico.

Assim, mesmo antes da vigéncia do Codigo Civil de 2002, admitia
a possibilidade de aplicagdo da teoria objetiva as empresas estatais, desde
que pessoas juridicas de direito privado prestadoras de servico publico.
Posicionava-se assim, no sentido de que as pessoas juridicas de direito
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privado prestadoras de servi¢os publicos devem responder objetivamen-
te, inserindo nessa no¢do também os notarios e registradores (art. 236
da CF/88), que possuem responsabilidade objetiva a teor do artigo 22 da
Lei n. 8.935 de 1994. Tal conclusdo deve-se a logica de que a atividade
¢ estatal e sua delegacdo ndo lhe altera o carater, a natureza, original. Do
contrario, estaria em cogitacdo de ampla esquiva¢do da responsabilidade
objetiva do Estado, em relevante ofensa ao principio da legalidade e acar-
retando flagrante prejuizo ao cidaddo quando necessaria a reparacao esta-
tal em face de uma atividade tipica do poder publico. Assim, justifica-se
que seja o dano ocasionado em funcdo da atividade delegada, reparado de
acordo com os mesmos rigorosos critérios da teoria objetiva, porque ato
delegado do Poder Publico.

Nessa linha, Figueiredo (2003) acrescenta algumas pontuacdes
acerca da responsabilidade do concessionario perante o usuario do servi-
¢o publico, que atrai, assim, a aplicagdo da teoria objetiva. Neste aspecto,
ha quem admita a aplicagao do Codigo de Defesa do Consumidor a con-
formar a aplicagdo da teoria objetiva. Di Pietro (2009, p. 645-646), em
seu manual, dissertava pontualmente sobre a questao, razao por que se faz
interessante reproduzir suas palavras:

A regra da responsabilidade objetiva exige, segundo art. 37, par. 6°,
da Constiuti¢do:

1. Que o ato lesivo seja praticado por agente de pessoa juridica de
direito publico (que sdo as mencionadas no art. 41 do Codigo Civil)
ou pessoa juridica de direito privado prestadora de servigos publi-
cos (o que inclui empresas publicas, sociedades de economia mista,
funda¢des governamentais de direito privado, cartorios extrajudi-
ciais, bem como qualquer entidade com personalidade juridica de
direito privado, inclusive do terceiro setor, que recebam delegagao
do Poder Publico, a qualquer titulo, para a prestacdo do servigo pu-
blico);

2. Que as entidades de direito privado prestem servigo publico,
o que exclui as entidades da administracdo indireta que executem
atividade econdmica de natureza privada; as que prestam servigo
publico respondem objetivamente, nos termos do dispositivo cons-
titucional, quando causem dano decorrente da prestagdo de servi-
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¢o publico; mesmo as concessionarias e permissionarias de servigo
publico e outras entidades privadas somente responderdo objetiva-
mente na medida em que danos por elas causados sejam decorren-
tes da prestacdo de servigo publico [...].

Tal situacdo ndo passa despercebida para Administrativistas, o que
justifica a aplicagdo da teoria objetiva para as empresas estatais.

Alias, o Ministro Carlos Velloso na analise do Recurso Extraordina-
rio 262.651/SP reportou-se a teoria de Bacellar Filho, para estabelecer a
responsabilidade civil objetiva das empresas prestadoras de servigos pl-
blicos, no caso as CONCESSIONARIAS, (e ndo empresas estatais pres-
tadoras de servigo publico), mas LIMITOU a responsabiliza¢do ao usua-
rio. Até considerou que o concessionario tem o compromisso de prestar o
servico de forma ideal, dado que o servico se reveste de carater publico,
razdo por que deve responder pelo dano objetivamente, mas a Decisdo da
Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal no RE 262.651/SP limitou
a responsabilidade objetiva ao usuério, vide ementa do julgado:

CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. CIVIL. RESPONSA-
BILIDADE CIVIL DO ESTADO: RESPONSABILIDADE OBJE-
TIVA. PESSOAS JURIDICAS DE DIREITO PRIVADO PRES-
TADORAS DE SERVICO PUBLICO. CONCESSIONARIO OU
PERMISSIONARIO DO SERVICO DE TRANSPORTE COLETI-
VO. C.F, art. 37, § 6° 1. — A responsabilidade civil das pessoas ju-
ridicas de direito privado prestadoras de servigo publico é objetiva
relativamente aos usuarios do servigo, ndo se estendendo a pessoas
outras que nao ostentem a condicao de usuario. Exegese do art. 37,
§ 6° da C.F II. — R.E conhecido e provido.

A responsabilidade objetiva das empresas estatais se justifica na sua
atua¢do administrativa. Da mesma forma em que decretada a responsa-
bilidade objetiva da concessiondria, tendo em vista o direito a prestagao
de servigo publico de forma ideal, assim se tem a responsabilidade das
empresas estatais prestadoras de servigo publico. E ai ndo se pode ter uma
visdo restritiva de “servigo publico” (BACELLAR FILHO, 2007). Di Pie-
tro (2009, p. 646) também criticou a posicao adotada pelo E. STF, argu-
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mentando, com base na causa e efeito existente entre o dano e a prestagao
do servigo publico, a razdo que tem por

[...] inaceitavel o entendimento adotado pelo voto do Ministro Car-
los Velloso, no sentido de que a responsabilidade s6 é objetiva se
o dano for causado ao usuario do servigo publico; se for causado a
terceiro a responsabilidade € subjetiva [...].

Isso porque entende que a Constituicdo ndo fez distingdo entre os

terceiros atingidos pelo dano (se usuarios ou ndo)! Assim, vale a maxima
aqui da qual o legislador ndo distingue, ndo cabe ao intérprete o fazé-lo,
mormente se considerado que a exclusdo do terceiro ndo usudrio implica-
ria em derrogacgdo do “[...] principio da reparticdo dos encargos e a idéia
de risco que ¢ inerente a grande parte das atribui¢des do Estado [...]” (DI
PIETRO, 2009, p. 646).

O Supremo Tribunal Federal estava em vias de rever tal posicio-

namento, conforme informativo 458, que apontou a abrangéncia da res-
ponsabilidade objetiva tanto aos usudrios como ndo usuarios do servigo
publico prestado que tenha importado em dano:

284

[...] O Min. Joaquim Barbosa, relator, negou provimento ao recur-
so por entender que a responsabilidade civil das pessoas juridicas
de direito privado prestadoras de servigo publico é objetiva tam-
bém relativamente aos terceiros ndo-usuarios do servigo. Asseverou
que, em razao de a Constituicao brasileira ter adotado um sistema
de responsabilidade objetiva fundado na teoria do risco, mais fa-
voravel as vitimas do que as pessoas publicas ou privadas conces-
siondrias de servico publico, toda a sociedade deveria arcar com os
prejuizos decorrentes dos riscos inerentes a atividade administra-
tiva, tendo em conta o principio da isonomia de todos perante os
encargos publicos. Ademais, reputou ser indevido indagar sobre a
qualidade intrinseca da vitima, a fim de se verificar se, no caso con-
creto, configura-se, ou ndo, a hipdtese de responsabilidade objetiva,
haja vista que esta decorre da natureza da atividade administrativa,
a qual n3o ¢ modificada pela mera transferéncia da prestacdo dos
servigos publicos a empresas particulares concessionarias do ser-
vico. Apos os votos dos Ministros Carmen Lucia, Ricardo Lewan-
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dowski e Carlos Britto que acompanhavam o voto do relator, pediu
vista dos autos o Min. Eros Grau. [RE 459749/PE, rel. Min. Joa-
quim Barbosa, 8.3.2007. (RE-459749)]"

Todavia, tal julgamento ndo se concluiu, pois estava suspenso com
pedido de vista do Ministro Eros Roberto Grau, quando a peti¢do de n.
178445/2007 informou a composicao de acordo entre as partes. Mas o
proprio Ministro Carlos Velloso, no AI-AgR 473.381/AP acabou por
compreender de forma mais ampla a questdo, nos termos do amplamente
defendido por Romeu Felipe Bacellar Filho e Maria Sylvia di Pietro, ou
seja, que nao cabe fazer distingdo no

[...] vocabulo ‘terceiro’ contido no § 6°. do art. 37 da Constitui¢do
Federal, devendo o Estado responder pelos danos causados por seus
agentes qualquer que seja a vitima, servidor publico ou ndo'.

Hé quem defenda, no entanto, em Doutrina, que o Estado sé res-
ponde se o dano envolver ato antijuridico. Todavia, vale completar a ana-
lise com o artigo 927 do Codigo Civil que ndo afasta a responsabilidade
civil apenas porque se tratou de ato licito.

3.2 Empresas Estatais na Atividade Economica

A teoria aplicavel as empresas estatais que atuam na atividade eco-
ndmica devera observar também aquelas teorias aplicadas a empresas
privadas ou ao Estado? Forte critica a visdo restritissima de servigo pu-
blico: “[...] que tipo de servico publico ¢ este?”, respondendo com outra
indagacdo: “Nele estdo incluidas atividades tao dispares como legislativa,
jurisdicional, fomento, poder de policia, poder disciplinar, mas excluida a
atividade economica?”. Credita assim, Bacellar Filho, como limitado, ou

13 RECURSO EXTRAORDINARIO 459.749/PE. Relator Ministro Joaquim Barbosa.
Responsabilidade Civil dos Prestadores de Servi¢o Puiblico e Terceiros Nao-Usuarios.
In: SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Informativo eletronico 458. Brasilia: 4 a 9 de
margo de 2007.

4" AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO 473.381/AP. Relator
Ministro Carlos Velloso. Julgado em 20-09-2005.
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melhor, arraigado o entendimento de que a atividade economica NUN-
CA perde sua condi¢do privada. Assevera que equiparar a Administracao
Publica aos particulares, porque exerce atividade econdmica ¢ negar que
“[...] por detras de uma atividade econdmica explorada pelo estado-admi-
nistracdo ha, necessariamente, um interesse publico que dela ndo se dis-
socia” (BACELLAR FILHO, 2007, p. 229). Isso porque a exploragdo de
atividade econdmica por empresas estatais deve incorporar a responsabi-
lidade objetiva enquanto sujei¢do minima.

Com efeito, como ja analisado nos topicos iniciais, o que justifica a
intervencao na atividade estatal ¢ justamente os primados de relevante in-
teresse publico e seguranga nacional. Se as premissas em que se fundam
a interven¢ao sao notadamente coletivas, muitas vezes submetendo a um
monopdlio, ndo ha razao para se aplicar teoria outra que ndo a objetiva a
analisar a responsabilidade civil das empresas estatais enquanto atuantes
na atividade econdmica. Explica Bacellar Filho (2007, p. 230):

Por essa razdo, ndo podemos traduzir ‘obrigacdo civil’ do art. 173,
§ 1°, 1II, da Constitui¢do Federal como ‘responsabilidade civil’. E
uma interpretagdo sobremaneira restrita, isolada dos principios
constitucionais informadores de toda a Administracao Publica — le-
galidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia —
independentemente do tipo de atividade que venha a exercer. A per-
sistir tal modo de pensar, impenderia defender que o planejamento
economico do Estado nao ¢ determinante para a empresa publica,
mas simplesmente indicativo porque ela pertenceria ao setor priva-
do (art. 174). Qual, entdo, a justificativa para a criagdo dessas em-
presas publicas sendo o perseguimento de interesses publicos que
nao podem ficar livremente entregues a iniciativa privada porque
necessarios a imperativos de seguranca nacional ou relevante inte-
resse coletivo?

Critica assim a cisao da responsabilidade da Administragao Publica
pelo critério servigo publico x atividade econdmica, apontando que diante
desse quadro o cidadao fica a mercé de um critério “flutuante”, que im-
porta sim em um tratamento desigual e afastado dos postulados de legali-
dade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia. Grau (2008)
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compreende na atividade econdmica género que comporta duas espécies:
atividade econdmica em sentido estrito (artigos 173 e 174 da Constitui¢ao
de 1988) e servigo publico (artigo 175 da Constituicao de 1988), de sorte
que ndo haveria oposi¢do entre atividade econdmica e servigo publico.

Com efeito, se atividade econdmica explorada pelas empresas es-
tatais fosse igual a da iniciativa privada, por que entdo o artigo 173, ca-
put, impde duas condigdes a restringir o0 monopolio da Unido: interesse
coletivo e seguranca nacional? Se ndo impusesse tais condi¢des, ndo se
distinguiria da privada! Patente que a concepgao constitucional ¢ de ex-
pressao da atividade economica da empresa estatal enquanto fun¢do esta-
tal, razao por que deve ter uma sujei¢ao minima, uma vez que se alicer¢a
em dois vetores do interesse publico primario traduzido ora em seguranga
nacional, ora em interesse coletivo supremo. Neste quadro, equivocado ¢
estabelecer correspondéncia entre o termo “obrigacao civil” constante no
inciso I do paragrafo primeiro do artigo 173 da Constituicao Federal com
responsabilidade civil (BACELLAR FILHO, 2007), ja que tal correspon-
déncia despreza principios constitucionais supremos, constantes no caput
do artigo 37 da CF/88. Assim, seria mais acertado compreender que a ci-
sdo entre responsabilidade da Administracao Publica enquanto prestadora
de servigo publico e sua responsabilidade enquanto atuante na atividade
econOmica ¢ insuficiente, pois afasta os postulados insertos no caput do
artigo 37 da Constitui¢do da Republica.

Analisando a questdo, o E. Supremo Tribunal Federal fez mais uma
distingdo: entre empresas estatais com atividade econdmica COM e SEM
monopolio. Sobre tal distingdo, conforme Informativo n. 353 do STF, o
Ministro Sepulveda Pertence manifestou-se reportando seu voto no Re-
curso Extraordinario 220.907/RO:

E preciso distinguir as empresas publicas que exploram atividade
econdmica, que se sujeitam ao regime juridico proprio das empre-
sas privadas, inclusive quanto as obrigagdes trabalhistas e tributa-
rias (CF, art. 173, § 1°), daquelas empresas publicas prestadoras de
servigos publicos, cuja natureza juridica ¢ de autarquia, as quais
ndo tem aplicagdo o disposto no § 1° do art. 173 da Constituigdo, su-
jeitando-se tais empresas prestadoras de servigo publico, inclusive, a
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responsabilidade objetiva (CF, art. 37, § 6°). Em votos que tenho pro-
ferido, nesta Corte, tenho discutido o tema. Assim o fiz, por exemplo,
no julgamento da medida cautelar havida na ADIn 1.552-DF (Ple-
nario, 17.04.97). Decidimos, entdo: ‘EMENTA: CONSTITUCIO-
NAL. ADVOGADOS. ADVOGADO-EMPREGADO. EMPRESAS
PUBLICAS E SOCIEDADES DE ECONOMIA MISTA. Medida
Provisoria 1.522-2, de 1996, artigo 3°. Lei 8.906/94, arts. 18 a 21.
CF, art, 173, § 1°. 1. - As empresas publicas, as sociedades de eco-
nomia mista e outras entidades que explorem atividades econdmica
em sentido estrito, sem monopolio, estdo sujeitas ao regime proprio
das empresas privadas, inclusive quanto as obrigacdes trabalhistas e
tributarias. CF, art. 173, § 1°. II. - Suspensao parcial da eficacia das
expressoes ‘as empresas publicas e as sociedades de economia mis-
ta’, sem reducdo do texto, mediante a aplicagdo da técnica da inter-
pretagao conforme: ndo aplicabilidade as empresas publicas e as so-
ciedades de economia mista que explorem atividade economica, em
sentido estrito, sem monopdlio. III. - Cautelar deferida.

Explicou o Ministro Sepulveda Pertence que:

[....] E dizer, as empresas publicas, as sociedades de economia mis-
ta e quaisquer outras entidades que explorem atividade economica,
sem monopolio, sujeitam-se a legislacdo trabalhista das empresas
privadas, dado que o fazem em concorréncia com estas. Se ocorrer
monopolio, ndo ha concorréncia. Entdo, a ressalva sera valida. (In-
formativo n°® 353 do STF, REx 220.907)

E continua, explicando que a disting@o se justifica na ressalva do
artigo 173 da CF/88:

[...] a disposigdo inscrita no art. 173, caput, da Constitui¢do, con-
tém ressalva: ‘Ressalvados os casos previstos nesta Constituigdo, a
exploragdo direta de atividade economica pelo Estado s sera per-
mitida quando necessaria aos imperativos da seguranga nacional ou
a relevante interesse coletivo; conforme definidos em lei’. (Infor-
mativo n° 353 do STF, REx 220.907)

15" De Relatoria do Ministro Carlos Velloso.
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Porém, por fim, o Ministro Sepulveda Pertence na apreciagdo do
Recurso Extraordinario 220.907 (Informativo n. 353 do STF) faz a exce-
¢do da ressalva (!), dizendo que “[...] se houver monopdlio, ndo ha con-
corréncia; nao havendo concorréncia, desaparece a finalidade do disposto
no § 1°do art. 173”.

Logo, o entendimento exarado biparte a atuacdao na atividade eco-
ndmica — necessaria (seguranga nacional, interesse coletivo relevante) —,
da atuacao estatal em livre concorréncia. No Brasil, o monopdlio, conso-
ante artigo 177 da CF/88 atinge trés areas elementares: o petroleo, o gas
natural e os minerais nucleares. Assim, afora essas areas, consoante o Mi-
nistro Sepulveda Pertence, ndo seria aplicavel a teoria objetiva.

Mas o E. STF julgando questdo diversa da responsabilidade civil,
pois de Acdo Direta de Inconstitucionalidade que cuidava do monopdlio
do petréleo, delegagdo e o regime aplicavel, definiu a aplicagdo do regi-
me juridico das empresas privadas a empresa estatal ainda que detentora
de monopolio, consoante ementa a seguir:

1. O conceito de monopolio pressupde apenas um agente apto a de-
senvolver as atividades economicas a ele correspondentes. Nao se
presta a explicitar caracteristicas da propriedade, que ¢ sempre ex-
clusiva, sendo redundantes e desprovidas de significado as expres-
soes “monopolio da propriedade” ou “monopo6lio do bem”. 2. Os
monopolios legais dividem-se em duas espécies: (i) os que visam
a impelir o agente econdmico ao investimento --- a propriedade
industrial, monopolio privado; e (ii) os que instrumentam a atua-
¢d0 do Estado na economia. 3. A Constitui¢do do Brasil enumera
atividades que consubstanciam monopo6lio da Unido [art. 177] ¢ os
bens que sdo de sua exclusiva propriedade [art. 20]. 4. A existéncia
ou o desenvolvimento de uma atividade economica sem que a pro-
priedade do bem empregado no processo produtivo ou comercial
seja concomitantemente detida pelo agente daquela atividade ndo
ofende a Constituicdo. O conceito de atividade econdmica [enquan-
to atividade empresarial] prescinde da propriedade dos bens de pro-
dugdo. 5. A propriedade ndo consubstancia uma instituicdo Unica,
mas o conjunto de varias instituigdes, relacionadas a diversos tipos
de bens e conformadas segundo distintos conjuntos normativos ---
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distintos regimes --- aplicaveis a cada um deles. 6. A distin¢ao entre
atividade e propriedade permite que o dominio do resultado da la-
vra das jazidas de petréleo, de gas natural e de outros hidrocarbone-
tos fluidos possa ser atribuida a terceiros pela Unido, sem qualquer
ofensa a reserva de monopolio [art. 177 da CB/88]. 7. A proprie-
dade dos produtos ou servigos da atividade nao pode ser tida como
abrangida pelo monopélio do desenvolvimento de determinadas
atividades econdmicas. 8. A propriedade do produto da lavra das
jazidas minerais atribuidas ao concessionario pelo preceito do art.
176 da Constitui¢do do Brasil ¢ inerente ao modo de producéo capi-
talista. A propriedade sobre o produto da exploragdo ¢é plena, desde
que exista concessao de lavra regularmente outorgada. 9. Embora
o art. 20, IX, da CB/88 estabeleca que os recursos minerais, inclu-
sive os do subsolo, sdo bens da Unido, o art. 176 garante ao con-
cessionario da lavra a propriedade do produto de sua exploracao.
10. Tanto as atividades previstas no art. 176 quanto as contratagdes
de empresas estatais ou privadas, nos termos do disposto no § 1°
do art. 177 da Constitui¢do, seriam materialmente impossiveis se
0s concessionarios e contratados, respectivamente, ndo pudessem
apropriar-se, direta ou indiretamente, do produto da exploracao das
jazidas. 11. A EC 9/95 permite que a Unido transfira ao seu con-
tratado os riscos e resultados da atividade e a propriedade do
produto da exploracio de jazidas de petroleo e de gas natural,
observadas as normais legais. 12. Os preceitos veiculados pelos
§ 1° e 2° do art. 177 da Constitui¢do do Brasil sao especificos em
relacdo ao art. 176, de modo que as empresas estatais ou privadas
a que se refere o § 1° ndo podem ser chamadas de “concessiona-
rias”. Trata-se de titulares de um tipo de propriedade diverso da-
quele do qual sdo titulares os concessionarios das jazidas e recursos
minerais a que respeita o art. 176 da Constituicdo do Brasil. 13. A
propriedade de que se cuida, no caso do petrdleo e do gas natural,
ndo ¢é plena, mas relativa; sua comercializagdo é administrada pela
Unido mediante a atuagdo de uma autarquia, a Agéncia Nacional
do Petroleo - ANP. 14. A Petrobras nao é prestadora de servi-
¢o publico. Nao pode ser concebida como delegada da Unido.
Explora atividade econdmica em sentido estrito, sujeitando-se
a0 regime juridico das empresas privadas [§ 1° IL, do art. 173
da CB/88]. Atua em regime de competicio com empresas priva-
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das que se disponham a disputar, no ambito de procedimentos
licitatérios [art. 37, XXI, da CB/88], as contratacdes previstas
no § 1° do art. 177 da Constituicio do Brasil. 15. O art. 26, §
3° da Lei n. 9.478/97, da regulacao ao chamado siléncio da Ad-
ministracio. [...]19. A¢do direta julgada improcedente. (ADI 3273,
Relator(a): Min. CARLOS BRITTO, Relator(a) p/ Acérdao: Min.
EROS GRAU, Tribunal Pleno, julgado em 16/03/2005, DJ 02-03-
2007 PP-00025 EMENT VOL-02266-01 PP-00102).

J4& o Superior Tribunal de Justica na analise do Recurso Especial
926.140/DF, entendeu pela aplicagdo da teoria objetiva em situagdo diver-
sa, em verdade, pela intervengao do estado no dominio econdmico. Trans-
crevo excertos da ementa que apesar de escapar ligeiramente da tematica,
¢ interessante ao tratar do papel estatal:

1. A interven¢do estatal na economia como instrumento de regu-
lagdo dos setores econdmicos ¢ consagrada pela Carta Magna de
1988.2. Deveras, a interven¢do deve ser exercida com respeito aos
principios e fundamentos da ordem econdmica, cuja previsao res-
ta plasmada no art. 170 da Constituicdo Federal, de modo a ndo
malferir o principio da livre iniciativa, um dos pilares da republica
(art. 1° da CF/1988). Nesse sentido, confira-se abalizada doutrina:
As atividades econdmicas surgem ¢ se desenvolvem por for¢a de
suas proprias leis, decorrentes da livre empresa, da livre concorrén-
cia e do livre jogo dos mercados. Essa ordem, no entanto, pode ser
quebrada ou distorcida em razdo de monopdlios, oligopdlios, car-
téis, trustes e outras deformagdes que caracterizam a concentragao
do poder econémico nas maos de um ou de poucos. Essas defor-
macdes da ordem econdmica acabam, de um lado, por aniquilar
qualquer iniciativa, sufocar toda a concorréncia e por dominar, em
conseqiiéncia, os mercados e, de outro, por desestimular a produ-
¢do, a pesquisa e o aperfeicoamento. Em suma, desafiam o proprio
Estado, que se v€ obrigado a intervir para proteger aqueles valores,
consubstanciados nos regimes da livre empresa, da livre concorrén-
cia e do livre embate dos mercados, e para manter constante a com-
patibilizagdo, caracteristica da economia atual, da liberdade de ini-
ciativa e do ganho ou lucro com o interesse social. A intervencio
esta, substancialmente, consagrada na Constituicao Federal nos
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arts. 173 e 174. Nesse sentido ensina Duciran Van Marsen Farena
(RPGE, 32:71) que “O instituto da intervencido, em todas suas
modalidades encontra previsio abstrata nos artigos 173 e 174,
da Lei Maior. O primeiro desses dispositivos permite ao Estado
explorar diretamente a atividade econdmica quando necessaria
aos imperativos da seguranca nacional ou a relevante interes-
se coletivo, conforme definidos em lei. O segundo outorga ao
Estado, como agente normativo e regulador da atividade eco-
noémica. “o poder para exercer, na forma da lei as funcées de
fiscalizacio, incentivo e planejamento, sendo esse determinante
para o setor publico e indicativo para o privado”. Pela interven-
¢do o Estado, com o fito de assegurar a todos uma existéncia digna,
de acordo com os ditames da justiga social (art.170 da CF), pode
restringir, condicionar ou mesmo suprimir a iniciativa privada em
certa area da atividade econOmica. Ndo obstante, os atos e medi-
das que consubstanciam a intervengdo hdo de respeitar os princi-
pios constitucionais que a conformam com o Estado Democratico
de Direito, consignado expressamente em nossa Lei Maior, como
¢ o principio da livre iniciativa. Lucia Valle Figueiredo, sempre
precisa, alerta a esse respeito que “As balizas da intervencao se-
rdo, sempre e sempre, ditadas pela principiologia constitucional,
pela declaragdo expressa dos fundamentos do Estado Democratico
de Direito, dentre eles a cidadania, a dignidade da pessoa huma-
na, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa” (DIOGE-
NES GASPARINI, in Curso de Direito Administrativo, 8* Edicao,
Ed. Saraiva, pags. 629/630) [...] 5. O nexo de causalidade entre
o dano sofrido e a conduta da Administracao, conforme dispoe
o art. 37, § 6°, da Carta Magna de 1988, que adotou a teoria do
risco administrativo, demonstrado no aresto objurgado, gera o
inescusavel dever de indenizar. (REsp 926.140/DF, Rel. Minis-
tro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em 1°/04/2008, DJe
12/05/2008). (grifo meu)

Parte da doutrina se inclina a ndo se sujeitar as excecdes feitas pelo
Supremo Tribunal Federal a aplicacdao da teoria objetiva e escreve que a
partir do artigo 927 do Cddigo Civil seria possivel compreender que as
empresas publicas que exploram atividade economica sdo atividades de
risco, sujeitas assim, a responsabilidade objetiva (BACELLAR FILHO,
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2007). Porém, consignou (BACELLAR FILHO, 2007) que, sob este en-
foque, tampouco ¢ possivel atingir uma solugdo, pois a responsabilidade,
na nova sistematica do Codigo Civil, ndo abrange o regime publico, re-
manescendo a aplicagdo da teoria subjetiva as atividades econdmicas de
risco e persistindo a regra de responsabilidade por atos ilicitos. Assim,
defende que

[...] por for¢a da incidéncia do art. 37, § 6°, da Constitui¢ao Fede-
ral. Excepcionalmente, e sempre de forma subsididria, podera ser
aplicado o regime do Cddigo Civil (art. 927), desde que (i) nao haja
outra legislagdo em sentido contrario e (ii) a pessoa juridica (seja de
Direito Publico ou de Direito Privado) integrante da Administragdo
Publica nao esteja agindo ‘nessa qualidade’, ou seja, na qualidade
de exercente de uma atividade administrativa enquanto atividade-
fim. (BACELLAR FILHO, 2007, p. 231).

Gize-se que ha outros fundamentos para a responsabilidade civil
extracontratual das empresas prestadoras de servigo publico ser objetiva,
como o proprio regime juridico administrativo a que esta sujeito e que
ndo poderia divorcia-lo dos canones constitucionais.

3.3 Responsabilidade Subsidiaria do Estado

Haveria responsabilidade do Estado, subsidiaria, em funcdo de atos
que os delegados praticaram no exercicio da funcdo publica? Se conside-
rada a dimensdo organizada da sociedade dentro do Estado Democratico
de Direito, a resposta ha de ser afirmativa (BACELLAR FILHO, 2007.
Isso porque o interesse juridicamente protegido ¢ do usuario, ou seja, do
cidaddo contribuinte, e ndo se poderia contemplar, com a delegagdo, de
esquivagdo com eliminagdo da responsabilidade do Estado.

A responsabilidade subsidiaria ganha contornos mais fortes quan-
do diante de concessionarias e permissionarias de servigo publico, em
que nao ha transferéncia da titularidade. Justificavel sua responsabilida-
de subsidiaria quando o responsavel primario ndo puder cumprir com sua
obrigacao reparatoria.
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Conclusoes

A responsabilidade civil do Estado ¢ tema que reflete o carater dina-
mico da forma de Estado adotada, que intervém na atividade econdmica
e propode-se a ofertar servicos e servicos publicos, que devem atender a
forma ideal, a justificar, assim, a aplicagcdo da teoria objetiva. A questdo
¢ pacifica quando se trata das empresas estatais enquanto prestadoras de
servico publico dada a literalidade do artigo 37, paragrafo 6°, da CF/88 e
até porque servico publico detem o carater instrumental, de meio condu-
tor ao atingimento de direitos fundamentais. Conformam-se, ou melhor,
devem tentar uma conformag¢do, com politicas que promovem a remog¢ao
das mazelas que privam a inteira liberdade dos cidadaos, que impedem a
satisfacdo de necessidades primdria e afastam-no da felicidade.

Porém, a aplicacdo da teoria objetiva deve ir muito além, conside-
rando a finalidade do proprio Estado e da atuagdo da administragcdo publi-
ca em atividade econdmica, que deve observar, conforme caput do artigo
173 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, necessi-
dade de relevante interesse coletivo e seguranga nacional.

Neste contexto, considerando que o Estado ¢ de Direito e Demo-
cratico, certo que a responsabilizacdo da Administracdo Publica vai (ou
deve ir) muito além de sua culpa, o que justifica a ampliacao da aplicacao
da teoria objetiva, na apuragdo da responsabilidade das empresas estatais:
tanto enquanto prestadoras de servigos publico, como, enquanto atuantes
na atividade econdmico.

A justificativa € o direito fundamental a um servi¢o publico ideal,
garantidor dos direitos fundamentais consagrados pela Constituicao da
Republica Federativa do Brasil. Mais, além disso, deveria contemplar
também a responsabilidade das empresas estatais enquanto atuantes na
atividade economica, a isentar o cidadao contribuinte das flutua¢des do
mercado. Nao pode ele deter prerrogativas, mas nao aceitar as regras apli-
caveis (teoria objetiva). Do outro lado a atuagdo na atividade econdmi-
ca ndo pode admitir a esquivacao do Estado de uma atividade que prima
pelo relevante interesse coletivo e seguranga nacional. Nao pode se fazer
a distingdo assim da aplicacao da teoria objetiva entre empresas estatais
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enquanto prestadoras de servico publico e atuantes na atividade estatal.
Ao bem do cidaddo e em homenagem aos principios da administragao pu-
blica (caput do artigo 37 da CF/88), ha de se atentar que a atuacdo estatal
se alicer¢a no primado de relevante interesse coletivo e seguranca nacio-
nal, ndo pode se eximir alegando igualar-se as empresas privadas. Ora, se
atua nos primados de relevante interesse coletivo e seguranca nacional,
nada mais l6gico que a responsabilidade fosse objetiva, a fim de resguar-
dar a coletividade!

Considerando que o publico cada vez mais tem sofrido a ingeréncia
do privado (e o contrario também — NR 48), a ampliacdo do debate ¢ a
aplicacdo da teoria objetiva sdo necessarias a fim de que o Estado nao se
esquive de sua parcela de responsabilidade ndo apenas quando delegata-
rio de servigos publico, mas também quando atua na atividade economi-
ca, considerando que o dano ao cidadao e a delonga na apuragao da culpa,
vao de encontro aos objetivos de dignidade do homem e construgdo de
uma sociedade justa e fraterna.
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