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RESUMO

A Administracdo Publica no Brasil, nos ultimos anos, tem passado por grandes e
profundas mudancas, advindas, inicialmente, com a Constituicdo Federal de 1988 e
posteriormente com a publicacdo de leis infraconstitucionais que vieram tratando do
tema da reforma do aparelho do Estado ao longo dos anos, entre elas a Lei n°® 9.491
de 09/09/1997, que instituiu 0 Plano Nacional de Desestatiza¢do, ocasido em que a
Administracdo deu um grande passo na tentativa de sanear os gastos publicos,
transferindo para a iniciativa privada a execucdo de servicos que antes ficavam a
cargo do Estado. Foi nesse cenario de mudancas que surgiu a figura das Agéncias
Reguladoras, autarquias em regime especial, incumbidas de disciplinar e controlar
certas atividades que antes eram executadas diretamente pelo Estado e que
passaram a ser desempenhadas pelo setor privado, necessitando, por isso mesmo,
da presenca do Estado como ente regulador. O presente estudo pretende abordar o
instituto da responsabilidade civil desta espécie de autarquia, tratando como a
responsabilidade civil e os seus elementos dano, nexo de causalidade e culpa se
aplicam a essa nova figura juridica no ordenamento juridico brasileiro, assim como
também qual tipo de responsabilidade (solidaria ou subsidiaria) sdo aplicaveis a ela,

tendo como pressuposto as fungdes institucionais para as quais foram criadas.

Palavras-chave: Direito Administrativo. Administracdo Publica. Agéncia Reguladora.

Responsabilidade Civil.
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INTRODUCAO

Administracdo Publica no Brasil, e no mundo de um modo geral,
passou e vem passando por inumeras transformacdes, tanto na forma de administrar
o Estado e os seus governados quanto na forma de se ver o Estado na condi¢céo de
prestador de servigos publicos e na condicdo de concedente desses mesmos

servicos para pessoas alheias a esfera estatal propriamente dita.

No entanto, para que essas inumeras transformacfes pudessem
ocorrer, houve a necessidade de o Estado passar por amplas reformas
administrativas. No Brasil, a reforma do aparelho do Estado deu-se na década de
1990, por meio do Plano Nacional de Desestatizacéo, instituido pela Lei n°® 8.031, de
12/4/1990, posteriormente revogada pela Lei n® 9.491, de 9/9/97. Naquela ocasido, a
Administracdo Publica deu passos largos em direcdo ao saneamento dos gastos
publicos, haja vista que se mostrou propensa a instituir a transferéncia da execucéao
de servicos publicos para a iniciativa privada, desafogando, assim a maquina publica

gue passaria a se ocupar da infraestrutura basica do Estado.

Com isso, e com a edi¢ao do Plano Diretor da Reforma do Aparelho do
Estado no ano de 1995, vislumbrou-se de forma concreta a necessidade e a
instituicdo de 6rgados reguladores na estrutura do aparelho de Estado, de molde a
exercer a regulacdo, a fiscalizacdo e o controle dos servicos publicos cuja a

execucdao fora delegada a particulares, ditos concessionarios.

Para tanto, criou-se, na estrutura do Estado, o instituto da concesséo
publica, instituto esse responsavel por delegar a iniciativa privada a execugdo de
diversos servi¢os publicos que antes ficavam a cargo do Estado. Ocorre, porém, que
o Estado, para bem assegurar a prestacdo desses servi¢cos, necessitou regular essa

prestacgéao.
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Surgiu, entdo, na estrutura do Estado, a figura das Agéncias
Reguladoras, pessoa juridica de direito publico, autarquias em regime especial, cuja
a funcéo precipua se resume em regular, fiscalizar e controlar o mercado de servigos
publicos delegados, a fim de manter a qualidade, a presteza e a modicidade na
prestacdo desses servicos, haja vista que a titularidade de tais servicos continua

sendo do Estado, que apenas transferiu a sua execucao.

Para tanto, essas Agéncias Reguladoras ja nasceram detentoras de
diversas prerrogativas ou poderes especiais com a finalidade de lhes dar a
legitimidade necessaria e suficiente para assegurar o exercicio de suas funcdes
precipuas. Séo elas: poder normativo técnico, autonomia decisoéria, independéncia
administrativa e autonomia econémico-financeira, que |hes asseguram o exercicio

de suas fungdes executiva; normativa; julgadora e sancionadora.

Ocorre, porém, que, ao exercer essas funcbes, essas agéncias
reguladoras podem incorrer em falta que impliquem prejuizos aos terceiros usuarios
dos servicos publicos delegados, tendo-se ai a possibilidade de responsabilizacao
dessas autarquias pelos danos que porventura tenham causado a esses USUarios

prejudicados.

A responsabilidade civil das Agéncias Reguladoras surge justamente
deste dever do Estado de fiscalizar a delegacdo e a execucéo desses servigos, que
guando ausente, essa fiscalizagédo, ou quando feita de forma ndo contundente, pode
acarretar danos aos terceiros beneficiarios desses servi¢os, cabendo a estes Ultimos
o direito a indenizacao por parte do concessionario e em ultima instancia por parte
do proprio Estado que ndo desempenhou com afinco e acuidade seu dever de zelar
pela prestacéo dos servi¢os publicos delegados.

No decorrer desse trabalho buscar-se-a verificar se essas agéncias
reguladoras como pessoas juridicas de direito publico que sao, autarquias em
regime especial, se submetem também a responsabilidade civil objetiva por danos
que seus agentes, nesta qualidade, causarem a terceiros, por negligéncia ou

omissdo na fiscalizacdo dos servicos que lhes sdo afetos, conforme o grau de
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responsabilidade existente entre o dano e a acdo ou omissao do agente publico

incumbido de tal fungéo.

O tema sera tratado com pesquisas e consultas junto a melhor
doutrina sobre o0 assunto no presente momento e tempos mais longinquos a fim de
balizar o estudo no que se refere a responsabilidade civil envolvendo as concessées
de servigos publicos, objeto de atuacdo das Agéncias Reguladoras. O tema sera
também tratado conforme o disposto no art. 37, 86, ou seja, as concessionarias de
servicos publicos respondem de forma direta e objetiva perante os usuarios dos
servigcos postos a sua disposicao, na medida de sua responsabilidade, cabendo ao
poder concedente, no caso as Agéncias Reguladoras, responder subsidiariamente

pelos prejuizos porventura advindos da atuacao de suas concessionarias?

Com esse tipo de questionamento e com outros como no caso de
concessiondrio de um servico publico, quando de sua execucgdo, causar dano a
terceiro usuério do servico, a responsabilidade do Estado, podera ocorrer também
de forma solidaria? E Quando for verificado e comprovado que houve omisséo do
poder concedente no controle, fiscalizacdo ou mesmo ma regulacdo do servico
concedido, podendo ser verificado também se houve falha na escolha do
concessionario do servico, as Agéncias Reguladoras serdo responsabilizadas de
gue maneira? Em todos esses casos, a responsabilidade do Estado, sob a forma de
agéncias reguladoras, pode-se dar de forma solidaria com o agente concessionario
do servico regulado? A forma como se da a responsabilidade subsidiaria e a
responsabilidade solidaria das Agéncias Reguladoras é o que sera desenvolvido no

ambito do presente estudo.
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1 AGENCIAS REGULADORAS

1.1 Surgimento das Agéncias Reguladoras no cenério juridico-administrativo

brasileiro

Nos ultimos anos o Estado tem passado por grandes transformacdes
advindas de novas necessidades surgidas naturalmente com o novo modelo de
Administracdo Publica que veio se desenhando pelos paises mundo a fora, tendo
Ccomo precursores paises como a Inglaterra, Suécia, Nova Zelandia, Estados Unidos
e Franca.

No Brasil, a reforma teve seu primeiro grande passo a partir de 1990,
com a edicdo do Plano Nacional de Desestatizacao, instituido pela Lei n° 8.031, de
12/4/1990, posteriormente revogada pela Lei n® 9.491, de 9/9/97, ocasido em que a
Administracdo deu um grande passo ha tentativa de sanear os gastos publicos,
transferindo para a iniciativa privada a execucao de servicos que antes ficavam a
cargo do Estado. Mas, foi com a edi¢céo do Plano Diretor da Reforma do Aparelho do
Estado no ano de 1995 que surgiu de forma mais concreta, no cenario juridico-
administrativo, a necessidade da instituicdo de entidades com funcdes tipicas de

regulacéo e de controle.

A esse respeito, Ferreira Motta (2003, p.6) tece as seguintes

consideracoes:

“Com a lei n. 8.031, de 12 de abril de 1990, estava criado o Programa
Nacional de Desestatizacdo, que pretendia a reordenacdo da posicao
estratégica do Estado na economia, transferindo a iniciativa privada
atividades indevidamente exploradas pelo setor publico; visando reduzir a
divida publica, concorrendo para o financiamento das financas do setor
publico e a retomada de investimentos nas empresas e atividades que
viessem a ser transferidas a iniciativa privada, com a modernizacdo do
parque industrial do Pais, ampliando a sua competitividade e reforcando a
capacidade empresarial nos diversos setores da economia; permitindo que
a Administracao Publica concentrasse seus esfor¢os nas atividades em que
a presenca do Estado fosse fundamental para a consecucdo das
prioridades nacionais, bem como para o fortalecimento do mercado de
capitais, através do acréscimo da oferta de valores mobiliarios e da
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democratizacdo da propriedade do capital das empresas que viessem a
integrar o Programa.

[...] A partir de 1996, com a implementac¢éo das leis sobre a Reforma do
Estado, séo criadas no Direito Brasileiro, na esfera federal, as agéncias
reguladoras.”

Para Brito Rodrigues Cal (2003, p.13):

“A partir dessa nova concepgdo de Administracdo Publica é que foram
sendo introduzidas algumas figuras juridicas, através da Emenda
Constitucional n. 19, de 04 de junho de 1998, para dar uma maior agilidade
a Administracéo e buscar, finalmente, a eficiéncia tdo desejada. A principal
dessas figuras, sdo as Agéncias Reguladoras [...].”

E o que preconiza Carvalho Filho (2011, p. 322):

“[...] Esse é o sentido atual de desestatizacdo: o Estado depois de abracar
por varios anos a execucdo de muitas atividades empresariais e servigos
publicos, com 0s quais sempre teve gastos infindaveis e pouca eficiéncia
guanto aos resultados, resolveu imprimir nova estratégia governamental:
seu afastamento e a transferéncia das atividades e servicos para a
sociedade e grupos empresariais. ”

Na opinido de Guerra (2004, p. 10), o Programa Nacional de

Desestatizagao traz consigo alguns objetivos:

“‘Os objetivos fundamentais do Programa Nacional de Desestatizacdo —
PND adotado no Brasil consistem no reordenamento da posi¢ao estratégica
do Estado na economia, transferindo a iniciativa privada atividades
indevidamente exploradas pelo setor publico, bem como na contribuigdo
para a reducgdo da divida, concorrendo para o saneamento das finangas do

setor publico.

Diante do quadro antes exposto, deve-se ter em vista que 0s objetivos
contidos expressamente no Programa Nacional de Desestatizacdo se
harmonizam com os principios constantes do capitulo da ordem econdémica
da Constituicdo Federal de 1998, notadamente no periodo pés-Emendas
Constitucionais de 1995 (ns. 5, 6, 7, 8 e 9), que ndo se coaduna com 0
intervencionismo estatal vivido em toda a era republicana brasileira.”

Verifica-se, pois, que as reformas ocorridas com o0 processo de
modernizacdo do Estado trouxeram consigo a transferéncia da execucéo de certas
atividades para o setor privado, nascendo dai a necessidade de o Estado possuir na
sua estrutura 6rgaos reguladores e de fiscalizacdo de mercados, conforme passou a

constar na Constituicao de 1988:
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“Art. 21. Compete a Uniao:

[.]

Xl - explorar, diretamente ou mediante autorizacdo, concessdo ou
permissdo, os servicos de telecomunicacfes, nos termos da lei, que dispora
sobre a organizacao dos servicos, a criagdo de um 6rgao regulador e outros
aspectos institucionais. (Redacédo dada pela Emenda Constitucional n°8, de

15/08/1995). “

Corrobora com o disposto na CF/88 a afirmacédo de Carvalho Filho
(2011, p. 323):

“[...] Coroléario do Programa de Desestatizac¢ao, e particularmente em razéo
da transferéncia de atividades a empresas da iniciativa privada, tém sido
criadas as agéncias autarquicas (também denominadas de agéncias
reguladoras ou agéncias governamentais), sob a forma de autarquias, cuja
funcdo basica reside especificamente em exercer o controle sobre tais
empresas, visando a manté-las ajustadas aos postulados fundamentais do
Programa e aos ditames do interesse publico e prevenindo qualquer tipo de
comportamento empresarial que reflita abuso de poder econdmico.”

Também discorrendo sobre o tema Araujo Willeman (2011, p.52) afirma

que:

“[...] tais entidades foram introduzidas no direito brasileiro a partir da década
de 90, e, como dito, sob a forma de autarquias em regime especial, razao
por que sd@o pessoas juridicas de direito publico e, por isso, gozam de todas
as prerrogativas e beneficios concedidos ao Ente federativo que as criou.

O regime especial conferido as Agéncias consiste na atribuicdo a estas
entidades de uma maior independéncia e autonomia administrativa e
financeira frente ao Poder Executivo Central responséavel por sua criagao.”

Surgiram, entdo, as entidades com funcdo tipica de controle,
autarquias em regime especial, sob a denominacdo de Agéncias Reguladoras.
Pode-se citar como exemplos dessas figuras juridicas a ANEEL — Agéncia Nacional
de Energia Elétrica, instituida pela Lei n® 9.427, de 26/12/1996; a ANATEL — Agéncia
Nacional de Telecomunicacdes, pela Lei n°® 9.472, de 16/7/1997; a ANP — Agéncia
Nacional do Petrdleo, pela Lei n° 9.478, de 6/8/1997, a ANTT — Agéncia Nacional de
Transportes Terrestres e a ANTAQ — Agéncia Nacional de Transportes Aquaviarios,
pela Lei n° 10.233, de 5/6/2001.
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Conforme dispde Carvalho Filho (2011, p. 447):

“[...] A essas autarquias reguladoras foi atribuida a funcdo principal de
controlar, em toda a sua extensdo, a prestacdo de servicos publicos e o
exercicio de atividades econdmicas, como a prépria atuacdo das pessoas
privadas que passaram a executa-las, inclusive impondo sua adequacéo
aos fins colimados pelo Governo e as estratégias econbmicas e
administrativas que inspiraram o processo de desestatizacdo.”

No entanto, no entendimento de Bandeira de Melo (2011, p. 172), as
agéncias reguladoras ndo constituem em si novidade no ordenamento juridico-
administrativo brasileiro, a ndo ser pela utilizagao do termo “agéncias” como adiante

se percebe:

“‘Em rigor, autarquias com fungbes reguladoras ndo se constituem em
novidade alguma. O termo com que hora foram balizadas é que é novo no
Brasil. Apareceu ao ensejo da tal “Reforma Administrativa”, provavelmente
para dar sabor de novidade ao que é muito antigo, atribuindo-lhe, ademais,
ao suposto prestigio de ostentar uma terminologia norte-americana
(“agéncia”). [...]”
Ainda nas palavras de Bandeira de Melo (2011, p. 171), “[...] as
agéncias reguladoras sao autarquias sob regime especial, ultimamente criadas com

a finalidade de disciplinar e controlar certas atividades.”

E assim surgiram no ordenamento juridico nacional as Agéncias
Reguladoras, com o sentido mesmo de regular os mercados e as atividades

originariamente criadas sob a tutela do Estado.

1.2 Conceito e Natureza Juridica das Agéncias Reguladoras

Como se pode observar no subitem precedente, as agéncias
reguladoras sao criadas sob a égide de autarquias em regime especial e, por isso,

nao sao tidas como autarquias comuns. Mas, 0 que vem a ser uma autarquia?

O Decreto-Lei n. 200, de 25 de fevereiro de 1967, que trata da
organizacdo da Administracdo Federal direta e indireta, define autarquia nos

seguintes termos:
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“Art. 5. Para os fins desta Lei, considera-se:

| — Autarquia - o0 servico autbnomo criado por lei, com personalidade
juridica, patriménio e receita proprios, para executar atividades tipicas da
Administracdo Publica que requeiram, para o seu melhor funcionamento,
gestdo administrativa e financeira descentralizada.”

Neste mesmo sentido, Lopes Meirelles (2012, p.391) afirma que :

“Autarquias sao entes administrativos autbnomos, criados por lei especifica,
com personalidade juridica de Direito Publico interno, patrimodnio proprio e
atribuicbes estatais especificas. Sao entes autbnomos, mas nao
autonomias. Inconfundivel é autonomia com autarquia: aquela legisla para
si; esta administra-se a si propria, segundo as leis editadas pela entidade
que a criou.

O conceito de autarquia € meramente administrativo; o de autonomia é
precipuamente politico. Dai estarem as autarquias sujeitas ao controle da
entidade estatal a que pertencem, enquanto as autonomias permanecem
livres desse controle e sé adstritas a atuacao politica das entidades maiores
a que se vinculam, como ocorre com 0s Municipios brasileiros (autonomias),
em relacdo aos Estados-membros e a Unido.”

Para Bandeira de Melo (2011, p. 163) entidades autarquicas:

“[...] gozam de liberdade administrativa nos limites da lei que as criou; néo
séo subordinadas a 6rgao algum do Estado, mas apenas controladas, como
ao diante melhor se esclarece. Constituindo-se em centros subjetivados de
direitos e obrigacdes distintos do Estado, seus assuntos sdo assuntos
préprios; seus negdcios, negbcios proprios; seus recursos, ndo importa se
oriundos de trespasse estatal ou hauridos como produto da atividade que
Ihes seja afeta, configuram recursos e patrimdnio proprios, de tal sorte que
desfrutam de autonomia financeira, tanto como administrativa; ou seja, suas
gestbes administrativa e financeira necessariamente sdo de suas préoprias
alcadas - logo, descentralizadas.”

Entdo, como espécie de autarquias, é possivel afirmar que as Agéncias
Reguladoras séo pessoas juridicas de Direito Publico destinadas ao desempenho de
atividades tipicas de Estado, possuindo, porém, em sua constituicdo algumas

particularidades advindas do regime especial sob o qual sdo constituidas.

Nas palavras de Lopes Meirelles (2012, p. 399), Agéncias Reguladoras,

como autarquias em regime especial

“[...] é toda aquela a que a lei instituidora conferir privilégios e aumentar sua
autonomia comparativamente com as autarquias comuns, sem infringir os
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preceitos constitucionais pertinentes a essas entidades de personalidade
publica.”

Para Caio Tacito (1981 apud LOPES MEIRELLES, 2012, p. 399), em
ano tdo longinquo, ao analisar o conceito de autarquias no Decreto Lei 200/67, ja
chegava a conclusdo de que “[...] ndo se qualificou, porém, nessa lei organica da
Administracdo Publica Federal, ou qualquer outra, diferenciacdo entre autarquias

comuns e autarquias de regime especial’.

Ainda nas palavras de Lopes Meirelles (2012, p. 400):

“O gue posiciona a autarquia como de regime especial sdo as regalias que
a lei criadora lhe confere para o pleno desempenho de suas finalidades
especificas, observadas as restricdes constitucionais.”

Para Zanella Di Pietro (2012, p. 527):

“O regime especial vem definido nas respectivas leis instituidoras, dizendo
respeito, em regra, & maior autonomia em relagdo a Administracéo Direta; a
estabilidade de seus dirigentes, garantida pelo exercicio de mandato fixo e
ao carater final de suas decisdes, que ndo sdo passiveis de aprecia¢do por
outros érgaos ou entidades da Administracéo Publica.”

Posto isto e conforme se observou no item precedente, a criacédo
desses novos entes autarquicos deveu-se pela necessidade de controle, de
normatizacao e de fiscalizacdo na busca do equilibrio na relagdo entre o Estado, os
usuarios dos servicos e 0s prestadores desses servicos regulados na medida em
que sao concedidos, necessitando para tanto de essencial neutralidade e
independéncia para bem desempenharem esse novo papel de ente regulador de
interesses extremos entre si, destacando-se em especial os interesses do Estado.
(MACIEL VIDIGAL, 2009, p. 33).

Para Alexandre Santos de Aragao (2003, p. 9), o desempenho desse
novo papel dado as recém criadas agéncias reguladoras esta essencialmente ligado
a independéncia a ser dispensada a esses novos entes, haja vista que se trata de
atividades que antes eram tradicionalmente desempenhadas pela Administracao

Plblica direta e que passaram a ser atribuicbes tanto da Administracdo Publica
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indireta, como ente regulador, quanto do setor privado, como executor das

atividades reguladas:

“Entendemos que a independéncia das agéncias reguladoras deve ser
tratada sem preconceitos ou mitificacdes de antigas concepcdes juridicas
gue, no mundo atual, sdo insuficientes ou mesmo ingénuas. Com efeito,
limitar as formas de atuacdo e organizagdo estatal aquelas do século XVIII,
ao invés de, como afirmado pelos autores mais tradicionais, proteger a
sociedade, retira-lhe a possibilidade de regulamentagéo e atuagdo efetiva
de seus interesses.”

Ainda segundo Aragédo (2003, p. 274), as agéncias, no cendrio juridico
brasileiro, podem ser denominadas autarquias especiais tanto formalmente
considerando, haja vista que as proprias leis de criacdo assim as determinam,

guanto materialmente considerando, haja vista as atividades que desempenham na

linha de atuagéo de cada uma delas:

“[...] séo asseguradas diversas prerrogativas que aumentam
consideravelmente a sua autonomia em comparagdo com as demais
autarquias, em especial, a vedacdo de exoneragdo ad nutum dos membros

de seu colegiado dirigente, nomeados por prazo determinado.”

Como se pode observar, para que as agéncias reguladoras possam
desempenhar suas atividades conforme a finalidade para a qual foram criadas, &
primordialmente necessario que estejam imbuidas de certas peculiaridades ou
prerrogativas, que alguns denominam de “poderes especiais”, ja que tém por
objetivo dar a tais autarquias a independéncia necessaria para o fortalecimento de
sua missao institucional. (MACIEL VIDIGAL, 2009, p. 52). Séo eles: poder normativo
técnico, autonomia deciséria, independéncia administrativa e autonomia econémico-
financeira. Tais elementos se completam e se relacionam entre si, como adiante

explicitado.

O Poder normativo técnico nada mais € do que um dos pilares da
missao institucional das agéncias reguladoras, haja vista que por meio dele € que
editam normas técnicas que regulam o mercado de servigos delegados. Nas
palavras de Carvalho Filho ( 2011, p. 436) :
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“O poder normativo técnico indica que essas autarquias recebem das
respectivas leis delegacdo para editar normas técnicas (ndo as normas
basicas de politica legislativa) complementares de carater geral, retratando
poder regulamentar mais amplo, porquanto tais normas se introduzem no
ordenamento juridico como direito novo (ius novum). [...]"

Também compartilha desse pensamento Aragdo (2003, p. 380) ao
afirmar que essa prerrogativa dada as autarquias especiais constitui uma
necessidade de descentralizagdo normativa ao passo que permite a atuacao desses
entes de forma mais contundente frente aos concessionarios de servigos delegados:

“A necessidade de descentralizagdo normativa, principalmente de natureza
técnica, é a razao de ser das entidades reguladoras independentes, ao que
podemos acrescer o fato de a competéncia normativa, abstrata ou concreta,
integrar o proprio conceito de regulagéo.”

Esse fenbmeno, por vezes, tem sido denominado de deslegalizacdo ou
deslegificacdo por algumas autores, haja vista que as normas técnicas oriundas
desse poder normativo das agéncias reguladoras advém das respectivas leis de
criacdo, o que para alguns doutrinadores, dentre eles Paulo Roberto Ferreira Motta,
e Marcelo Figueiredo (BANDEIRA DE MELO, 2011, p. 173), constitui uma usurpacao

ao poder legiferante, funcéo essa pertencente ao poder legislativo.

Quanto a este aspecto, como pbde ser observado nos paragrafos
precedentes, as agéncias reguladoras de forma alguma usurpam da funcéo
legislativa, ja que se trata de normas eminentemente técnicas das quais dependem

essencialmente sua missao institucional.

Na opinido de Carvalho Filho (2011, p. 437):

“Na verdade, ndo ha, como supdem alguns estudiosos (equivocadamente,
ao nosso ver), transferéncia do poder legiferante a érgaos ou pessoas da
Administracdo, mas tdo somente o poder de estabelecer regulamentacao
sobre matéria de ordem técnica, que, por ser extremamente particularizada,
ndo poderia mesmo estar disciplinada na lei. [...].”

Discute-se, no entanto, que a problematica maior que as agéncias
reguladoras enfrentam é definir qual o limite que por elas deve ser respeitado no

sentido de saber até que ponto podem regular algo novo, sem invadir a competéncia
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legislativa. Para Bandeira de Melo (2011, p. 172) a resposta ndo constituem algo de

dificil argumentacéo:

“Dado o principio constitucional da legalidade, e consequente vedacédo a
gue atos inferiores inovem inicialmente na ordem juridica [...], resulta claro
gue as determina¢cBes normativas advindas de tais entidades h&o de se
cifrar a aspectos estritamente técnicos, que estes, sim, podem, na forma da
lei, provir de providéncias subalternas [...]. Afora isto, nos caso em que suas
disposicbes se voltem para concessionarios ou permissionarios de servico
publico, é claro que podem, igualmente, expedir as normas e determinacdes
da alcada do poder concedente (cf. Capitulo XllI, ns.40-44) ou para quem
esteja incluso no ambito doméstico da Administracdo. Em suma: cabe-lhes
expedir normas que se encontrem abrangidas pelo campo da chamada
“supremacia especial” (cf. Capitulo XIV, ns. 12 a 15).”

Para Carvalho Filho (2011, p. 437):

“[...] Por conseguinte, nenhuma ofensa estara sendo perpetrada ao principio
da reserva legal contemplado em ambito constitucional. Em nosso entender,
trata-se de exigéncia dos tempos modernos e, por refletir inovagdo, néo
surpreende a reagdo oposta por alguns setores juridicos, costumeiramente
em semelhantes situagcfes. O que se exige, isto sim, € que as escolhas da
Administrac@o regulatoria tenham suporte em elementos concretos e
suscetiveis de aferi¢do.”

Zanella Di Pietro (2012, p. 530) trata essa questéao da seguinte forma:

“[...] a funcdo normativa dos 6rgdos e entes da Administracdo Publica
estaria adstrita, apenas e tdo somente, aos aspectos puramente técnicos,
sendo que tudo o mais que desbordasse seria, para utilizar a linguagem
consagrada pelo direito constitucional, reserva da Lei. [...]”

De toda essa discussao, pode-se inferir que a essas autarquias em
regime especial, foi-lhes incumbida a funcéo de agir com acuidade, presteza e forca
nas areas de sua atuacédo, impedindo que pessoas da iniciativa privada pratiquem
abuso de poder econémico, com praticas abusivas de tarifas, lucros exorbitantes e
servicos nédo adequadas ao fim colimado pelo Estado, sendo primordialmente

necessario o poder normativo concedido a elas na sua propria lei de institui¢cao.

Com relacdo a autonomia deciséria, essa prerrogativa das agéncias
reguladoras significa que elas foram contempladas com a capacidade de tomar
decisbes e dirimir conflitos no seu ambito de atuacdo, sem a interferéncia do Poder

Central ou dos Ministérios aos quais séo vinculadas, porém nao subordinadas.
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Conforme preconiza Carvalho Santos (2011, p. 437), autonomia

decisoria:

“Significa que os conflitos administrativos, inclusive os que envolvem as
entidades sob seu controle, se desencadeiam e dirimem através dos
préprios 6rgdos da autarquia. Em outras palavras, o poder revisional
exaure-se no ambito interno, sendo inviavel juridicamente eventual recurso
dirigido a 6rgéos ou autoridades da pessoa federativa a qual esta vinculada
a autarquia.”
Na opinidao de Mendes (2002, p. 130), a prerrogativa de dirimir conflitos
das agéncias reguladoras nas suas éareas de atuacdo esta sob o manto da
legalidade, haja vista o seu carater de tecnicidade inerente a funcdo dessas

autarquias:

“[...] costuma-se abordar na doutrina norte-americana conceitos de “quase-
judicialidade” ou de “discricionariedade técnica”. Com esses conceitos
procura-se introduzir a nocdo de que o poder de dirimir conflitos das
agéncias, por ser eminentemente de carater técnico, ndo admite a
ingeréncia do controle judicial no mérito ou atividade fim, estando este

controle das agéncias adstrito ao crivo da legalidade.”

Ainda sobre a autonomia decisoria, Valle Figueiredo (2003, p. 127) tece

as seguintes consideracoes:

“O controle das autarquias, por parte do ente criador, ndo podera interferir
diretamente na vida da autarquia, sob pena de desconhecimento de que
sua criacao por lei lhe outorga uma série de direitos e deveres. Direitos e
deveres, esses, a serem respeitados, inclusive — e principalmente — pelo
ente que a criou.”

Ja no que se refere a independéncia administrativa, para alguns
autores, como Maria Sylvia Zanella Di Pietro e Celso Antbnio Bandeira de Melo,
essa prerrogativa se resume na qualidade de os dirigentes das agéncias reguladoras
serem nomeados pelo Presidente da Republica por determinado periodo de tempo,
prazo em que exercem suas atribuicbes de forma independente, evitando, desta
forma a descontinuidade na aplicacdo de politicas publicas desenvolvidas para
serem aplicadas num planejamento a médio ou longo prazo, assim como também

dar maior credibilidade e sustentacdo dos dirigentes perante o mercado regulado, ja
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gue nado se subordinam, em tese, as determinacdes de carater técnico, porventura,

advindas dos Ministérios pelos quais sdo supervisionadas.

E o que também leciona Carvalho Filho (2011, p. 438):

“Quanto a independéncia administrativa, assim se entende o fato de que
alguns de seus dirigentes tém investidura a termo, ou seja, sdo nomeados
para prazo determinado fixado na lei, ndo a mercé de critério politico do
Ministério supervisor, nem da wusual e condenavel pratica de
descontinuidade administrativa, tdo prejudicial as metas que as instituicbes
buscam alcancar. Assim, eles tém alguma estabilidade em seus cargos,
sobretudo porque sdo nomeados pelo Presidente da Republica, mas sua
investidura depende de aprovacédo do Senado Federal.”

Corrobora com entendimento acima explicitado o pensamento de
Zanella Di Pietro (2012, p.527), para quem a independéncia administrativa das
agéncias reguladoras estd preconizado no regime especial ao qual estdo
subordinadas,

“[...] dizendo respeito [...] a estabilidade de seus dirigentes, garantida pelo
exercicio de mandato fixo, que eles somente podem perder nas hipéteses
expressamente previstas, afastada a possibilidade de exoneracdo ad
nutum; ao carater final de suas decisdes, que ndo sdo passiveis de

apreciacao por outros 6rgdos ou entidades da Administragéo publica.”

Sobre a Independéncia das Agéncias Reguladoras, € a opinido de
Joaquim B. Barbosa Gomes, Ministro do Supremo Tribunal Federal, (2002 p.106),

“Aideia fundamental que norteou o surgimento das agéncias reguladoras foi
a de se criar um ente administrativo técnico, altamente especializado e
sobretudo impermeéavel as injungdes e oscilagcdes tipicas do processo
politico, as quais, como se sabe, influenciam sobremaneira as decisdes dos
orgdos situados na Cadeia Hierarquica da Administragdo. Para tanto,
concebeu-se um tipo de entidade que, embora mantendo algum tipo de
vinculo a Administracdo Central, tem em relagdo a ela um acentuado grau
de autonomia.”

Ainda nas palavras de Joaquim B. Barbosa Gomes, Ministro do
Supremo Tribunal Federal, (2002, p.107) acerca da independéncia administrativa

das Agéncias Reguladoras,
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“Advirta-se, contudo, que ndo basta conferir estabilidade aos dirigentes de
uma agéncia para que ela automaticamente passe a ser “independente”.
Mesmo nos EUA, onde o Congresso exerce com zelo implacavel a
atribuicdo hoje crucial de todo érgao legislativo (a fiscalizacdo e o controle),
e em que o sistema de checks and balances funciona com razoavel
eficiéncia, ndo sdo raras as criticas de que as agéncias, ao invés de
atuarem em busca do cumprimento do interesse publico, procuram
preferencialmente atingir seus proprios interesses e os lobbies eficazmente
incrustados e com atuacdo concertada, tanto nos comités do Congresso
incumbido de supervisiona-las, quanto no ambito das atividades privadas
gue lhes incumbe regulamentar e fiscalizar. Noutras palavras, é sério o risco
de, ao se retirar as agéncias do ambito de influéncia da Politica, submeté-
las ao jugo de forcas econdmicas poderosas.”

J& quanto a autonomia econdmico-financeira, esta prerrogativa nada
mais é do que a demonstracdo de que as agéncias reguladoras sao entes
independentes também no aspecto econdmico-financeiro, algumas delas se
mantendo, inclusive, com recursos proprios, exercendo todas gestéo propria de seus
recursos com o objetivo de atingir os fins colimados pelo Estado no desenvolvimento

de suas funcdes.

E o que assevera Carvalho Filho (2011, p. 439), quando afirma

“‘que a autonomia administrativa demonstra que essas autarquias tém
recursos préprios e recebem dotagbes orcamentarias para a gestdo por
seus proprios 6rgaos, visando aos fins a que a lei as destinou”.

7

Como € possivel constatar, a natureza juridica das agéncias
reguladoras determina que elas sejam imbuidas de certas prerrogativas que lhes
possibilitem exercer suas atividades precipuas e atingir os fins colimados pelo
Estado, conforme previstos na lei de instituicdo de cada uma delas, haja vista que
sem essas prerrogativas advindas do regime especial sob o qual estdo
sedimentadas, perderiam, de certo, o seu carater independente e inovador, restando
viciada a sua atuacdo frente aos concessionarios e permissionarios dos servigcos

publicos por elas regulados.
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1.3 Funcdes Precipuas das Agéncias Reguladoras

Como ja explicitado anteriormente, as agéncias reguladoras criadas
sob o manto de autarquias em regime especial, sdo, por iISSO mesmo, pessoas
juridicas de direito publico, criadas para desempenhar atividades de controle,
regulacéo e fiscalizacdo sobre determinados servigos que originariamente deveriam
ser executadas pelo Estado, mas que, com a modernizacdo da Administracéo
Pulblica, passaram a ser desempenhados por entes privados por meio do instituto da

delegacéo.

A esse respeito e apenas para ratificar outros entendimentos ja citados
nesse trabalho, Freire (2002, p. 17), em sua obra, deixa claro que a funcao precipua
dessas autarquias em regime especial € o controle a ser exercido sobre a prestacao

de servigcos publicos delegados aos particulares:

“A funcdo principal dessas agéncias reguladoras é a de controlar a
prestacdo de servigos publicos e o exercicio das atividades econdmicas,
assim como a atuacao das pessoas privadas que passam a executar tais
servi¢os publicos sob o regime de concessdo, inclusive sua adequagéo aos
fins pretendidos pelo governo e as estratégias econémicas e administrativas
gue inspiraram o processo de desestatiza¢do.”

Nas palavras de Zanella Di Pietro (2012, p. 529):

“As atribuicBes das agéncias reguladoras, no que diz respeito a
concessdo, permissdo e autorizacdo de servico publico resumem-se ou
deveriam resumir-se as funcbes que o poder concedente exerce nesses
tipos de contratos ou atos de delegagdo: regulamentar os servicos que
constituem objeto da delegacdo, realizar o procedimento licitatorio para a
escolha do concessionario, permissionario ou praticar ato unilateral de
outorga da autorizacdo, definir o valor da tarifa e de sua revisdo ou reajuste,
controlar a execucdo dos servicos, aplicar san¢cbes, encampar, decretar a
caducidade, intervir, fazer a rescisdo amigavel, fazer a reversédo de bens ao
término da concessdo, exercer o papel de ouvidor de denlncias e
reclamagdes dos usuarios, enfim exercer todas as prerrogativas que a lei
outorga ao poder publico na concesséao, permisséo e autorizacéo.

Isto significa que a lei, ao criar a agéncia reguladora, est4 tirando do Poder
Executivo todas essas atribuigbes para coloca-las nas méos da agéncia.”
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Para tanto, as agéncias reguladoras necessitam desempenhar 3 (trés)
funcbes para bem executar sua missao institucional, quais sejam, as funcoes

normativa, executiva e judicante, como bem expos Araujo Willeman (2011, p.58):

“Analisados o conceito, a natureza juridica, o regime juridico, as principais
caracteristicas e a forma de instituicdo das Agéncias Reguladoras no direito
brasileiro, imp8e-se reafirmar que a sua atuacdo regulatoria ocorrerd,
basicamente, mediante o exercicio de trés funcdes a saber: i) a funcéo
executiva; ii) a funcado normativa; e iii) a funcao julgadora e sancionadora.”

Por meio da funcdo executiva, as agéncias desempenham o papel de
fiscalizacdo das atividades reguladas e executadas pelos concessionarios, no

exercicio do seu poder de policia. Como bem exp6s Guerra (2004, p.41):

“As fungbes executivas detidas pelas Agéncias Reguladoras se
assemelham as atribuig6es dos 6rgdos da Administracdo publica direta, no
exercicio do poder de policia estatal.

Por meio dessas fun¢gbes as Agéncias Reguladoras concedem, permitem e
autorizam reajustes e revisdo ordinaria e extraordinaria de tarifas de
servigos publicos para manter o equilibrio econémico e financeiro das
concessoes.

Ademais disso, por meio das func¢des executivas, as Agéncias Reguladoras
fiscalizam o exercicio das atividades econémicas, de modo a sua
conformacdo aos parédmetros dos atos que consentiram o ingresso dos
agentes regulados no mercado.”

Corroborando com esse entendimento, Carvalho Santos (2011, p. 363)
afirma que as agéncias reguladoras foram instituidas com o objetivo institucional

consistente

“[...] na func&o de controle de pessoas privadas incumbidas da prestacéo de
servigos publicos, em regra sob a forma de concessdo ou permissao, e
também na de intervencdo estatal no dominio econdmico, quando
necessario para evitar abusos nesse campo, perpetradas por pessoas da
iniciativa privada.”

No que se refere ao desempenho das fungbes normativas por parte
das Agéncias Reguladoras, essa missdo nada mais é sendo a expedicdo de atos
normativos técnicos com a finalidade de bem exercer sua missao regulatoria, sem

com isso usurpar da competéncia legiferante do Poder Legislativo, como ja exposto
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no subitem anterior. Sobre essa funcdo normativa das Agéncias Reguladoras,

Guerra (2004, p. 41-42) faz a seguinte explanacao:

“A Agéncias Reguladoras brasileiras vém editando uma série de normas
com vistas a traduzir, por critérios técnicos, os comandos previstos na Carta
Magna e na legislacao infraconstitucional acerca do subsistema regulado.
[...]

Pelas normas regulatérias se permite o exercicio da capacidade técnica
dessas entidades descentralizadas (tecnicismo) para dispor, com maior
densidade, sobre as matérias que lhe competem para equilibrar o
subsistema regulado, diversamente das leis que, editadas pelo Poder
Legislativo, assumem carater genérico e sem concretude.”

Ja no tange a funcao judicante, a atuacdo das Agéncias Reguladores
se converge para a solucdo de conflitos, conforme nos ensina Araujo Willeman
(2011, p. 167):

“Consiste na funcao julgadora das Agéncias Reguladoras na possibilidade
que estas autarquias possuem de analisar conflitos de interesses
envolvendo as empresas que compdem o0 segmento regulado, quer quando
se trate de regulacdo de atividade econ6mica ou social, quer quando se
estiver a regular servicos publicos descentralizados para a execugédo por
particulares. Neste dltimo caso, cabera & Agéncia Reguladora a
possibilidade de julgar conflitos envolvendo o Poder Concedente e os
concessionarios, entre 0s préprios concessionarios, bem como aqueles
porventura suscitados entre usuarios de servicos publicos e
concessionarios.”

Observa-se, assim, que as agéncias reguladoras tém como funcdes
institucionais controlar, fiscalizar e regular os mercados sujeitos a suas areas de
atuacdo de molde a assegurar que 0s servicos prestados a coletividade sejam
dispostos dentro de padrbes razoaveis de qualidade e aceitabilidade, inibindo,
dessa forma, qualquer pratica abusiva que vise somente ao lucro por parte dos
concessiondarios e permissionarios dos servigos delegados em detrimento dos seus
usuarios, haja vista que esses servi¢cos continuam sendo de natureza publica, porém

prestados por entidades privadas.
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1.4 As Concessfes Publicas como instrumento de trabalho das Agéncias

Reguladoras

Para adentrar no breve estudo sobre o instituto das concessoes

publicas, cabem aqui as palavras de Vernalha Guimaraes (2005, p. 107):

“O Estado nacional experimenta, nos tempos que correm, verdadeiro surto
de transferéncia de gestédo de servigos publicos a esfera privada, por conta
do tdo em evidéncia processo de reducdo das dimensdes estatais. O
modelo de Administracdo Puablica que exsurge, fundado sobretudo na
substituicdo da responsabilidade de execucéo de tarefas publicas por uma
responsabilidade-garantia, tem realcado o exercicio de competéncias de
programacéo, orientacdo e regulagdo das entidades privadas, as quais se
passa a confiar a prestacao dos servigos publicos.”
Verifica-se, com isso, que o Estado, ndo obstante essas grandes
mudancas institucionais, ainda tem a seu cargo diversos servicos que executa em
prol da coletividade. Tem-se, com isso, que o Estado exerce gestao direta desses

Servigos.

No entanto, o Estado, acompanhando o novo modelo de gestdo
publica, tem transferido aos particulares a execucdo de certos servicos, ocorrendo,
nesse caso, uma descentralizacdo na execucado, estando presente aqui o instituto da

delegagéo, que de acordo com Carvalho Filho (2011, p. 335):

“‘Quando se trata de pessoas integrantes da propria Administracdo, a
descentralizacdo enseja a delegacéo legal, ao contrario do que acontece
guando a execucdo dos servigos € transferida a pessoas da iniciativa
privada através de atos e contratos administrativos, hipétese que constitui a
delegacéo negocial.”

A delegacdo negocial se materializa por meio dos institutos da
concessdo e da permissdo, estando presente na propria Constituicdo Federal de
1988, no seu art. 175: “Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou
sob regime de concessao ou permissao, sempre atraves de licitagdo, a prestacao de

servigos publicos.”

E esse mesmo art. 175 da Constituicdo Federal de 1988, no seu

paragrafo unico, preceitua que:
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“Paragrafo Unico: A lei dispora sobre:

| - 0 regime das empresas concessionarias e permissiondrias de servicos
publicos, o carater especial de seu contrato e de sua prorrogacdo, bem
como as condi¢cdes de caducidade, fiscalizacédo e rescisdo da concessao ou
permissao;

Il - os direitos dos usuéarios;

1l - politica tarifaria;

IV - a obrigacdo de manter servico adequado. “

Esses dois institutos também tém fonte infraconstitucional, qual seja a
Lei n® 8.987, de 13/2/1995, que, tal como disposto na Constituicdo Federal de 1988,
traz em seu bojo as tratativas dos regimes de concessao e de permissao. Esta lei
estabelece normas gerais tanto para a Unido quanto para os outros entes federados,

estados, municipios e Distrito Federal.

1.4.1 Conceito e Natureza Juridica das Concessodes Publicas

ApOs o0s breves apontamentos acima explicitados, tem-se, pois, que
concessao publica da-se por meio de contrato administrativo em que ocorre a
transferéncia da execucdo de certos servicos de competéncia do Estado para o
particular, segundo dispde o autor Carvalho Filho (2011, p. 338):

“Concessao de servico publico € o contrato administrativo pelo qual a
Administracdo Publica transfere a pessoas juridicas ou a consorcio de
empresas a execucdo de certa atividade de interesse coletivo, remunerado
através de sistema de tarifas pagas pelos usuéarios. Nessa relagéo juridica,
a Administracdo Publica é denominada de concedente, e, o executor do
servico, de concessionério.”

Nas palavras de Bandeira de Melo (2011, p. 709):

“Concessao de servigo publico é o instituto através do qual o Estado atribui
0 exercicio de um servigo publico a alguém que aceita presta-lo em nome
proprio, por sua conta e risco, nas condigbes fixadas e alteraveis
unilateralmente pelo Poder Puablico, mas sob garantia contratual de um
equilibrio econdmico-financeiro, remunerando-se pela propria exploracéo do
servi¢co, em geral e basicamente mediante tarifas cobradas diretamente dos
usudrios do servi¢o.”
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Para Lopes Meirelles (2012, p. 434):

“O Poder Publico pode realizar centralizadamente seus préprios servicos,
por meio dos 6Orgdos da Administracdo direta, ou presta-los
descentralizadamente, através das entidades autarquicas, fundacionais e
empresas estatais que integram a Administracdo indireta (autarquias,
empresas publicas, sociedades de economia mista e fundacg@es instituidas e
mantidas pelo Poder Publico), ou ainda, por meio de entes paraestatais de
cooperacdo que ndo compbem a Administracdo direta nem a indireta
(servicos sociais autbnomos e outros) e, finalmente, por empresas privadas
e particulares individualmente (concessionarios, permissionarios e
autorizatarios; CF, arts.21, Xll, e art. 175).”

Ainda segundo Lopes Meirelles (2012, p. 434):

“[...] quando a Administracdo Publica executa seus proprios servi¢os, o faz
como titular dos mesmos; quando os comete a outrem, pode transferir-lhes
a titularidade ou simplesmente a execugé&o. A transferéncia da titularidade
do servigco é outorgada por lei e s6 por lei pode ser retirada ou modificada; a
transferéncia da prestacdo do servico é delegada por ato administrativo
(bilateral ou unilateral) e pela mesma forma pode ser retirada ou alterada,
exigindo apenas, em certos casos, autorizacao legislativa.”

O Estado, assim, por meio das concessoes, transfere a execucao de
determinados servicos para a iniciativa privada, logicamente que dentro das
condicdes e parametros estabelecidos pelo Poder Publico em consonéncia com
disposto no ordenamento juridico e adequado aos padrées de qualidade a serem

ofertados aos usuarios desses servicos, tendo em contrapartida a remuneracao por

meio de tarifas cobradas desses mesmos usuarios.

Bandeira de Melo (2011, p. 716) salienta que: “S6 se tem concesséo de
servico publico, e o préprio nome do instituto ja o diz, quando o objetivo do ato for o
de ensejar uma exploracdo de atividade a ser prestada universalmente ao publico

em geral’.

Neste mesmo sentido, Zanella de Pietro (2012, p. 298), salienta que :

“[...] pode-se definir concessdo, em sentido amplo, como o contrato
administrativo pelo qual a Administracdo confere ao particular a execugao
remunerada de servi¢co publico, de obra publica ou de servico de que a
Administrac&o Publica seja usuaria direta ou indireta, ou lhe cede o uso
de bem publico, para que o explore pelo prazo e nas condi¢des
regulamentares e contratuais.”
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Tem-se, entdo, que o instituto da concessao veio de fato substituir a
figura do Estado na prestacdo de determinados servigos a coletividade de forma que
necessita o Estado desenvolver mecanismos de controle no sentido de possibilitar
gue estes servicos sejam ofertados a sociedade na forma prevista em lei e nos
instrumentos contratuais desenvolvidos para este fim, tendo em vista que, em

conformidade com o Corréa Bittencourt (2006, p.14),

“[...] o servigo enquanto publico é irrenunciavel pelo Estado, ndo podendo
ser transferida sua titularidade para a iniciativa privada, mas apenas se
transferindo sua execucdo. O Poder Publico mantém, dessa forma,
permanentemente, a total disponibilidade sobre o servigo publico delegado.”

Como esses servicos sdo em prol da coletividade e, que, portanto, é
dever do Estado coloca-los a disposicdo de todos, mas decide transferir tal
incumbéncia a iniciativa privada, por 6bvio que fica a cargo dele, do Estado, por
meio de suas autarquias reguladoras, exercer o controle e a fiscalizacdo desses
servigos delegados, haja vista que a concessao de servi¢o publico, segundo Zanella
Di Pietro (2012, p. 302):

“[...] vem, pois, acompanhada das clausulas exorbitantes que conferem ao
concedente os poderes de alterar e rescindir unilateralmente o contrato,
fiscalizar sua execucao, aplicar penalidades; tem a mesma caracteristica da
mutabilidade, aplicando-se-lhes as teorias do fato do principe e da
imprevisdo. Alias, foi a propdsito da concessédo de servico publico que se
elaboraram originalmente essas teorias.”

1.4.2 Concess0Oes Publicas e as Agéncias Reguladoras

Conforme consta do subitem precedente, a Administracao Publica, ao
delegar os servicos a serem prestados a sociedade aos particulares, toma para si a
incumbéncia de exercer o controle sobre essas atividades e sobre o préprio
concessionario, de forma a assegurar que esses Servicos sejam prestados em
conformidade com a lei e os principios que regem o Direito publico e com a presteza

de que necessita a coletividade.

Para Caio Tacito (2000, p. 2), esse processo de modernizacdo da
Administragdo Publica tem reflexos importantes no Direito Administrativo brasileiro

na medida em que “[...] o direito administrativo brasileiro reflete, historicamente, a
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sucessdo de periodos nos quais a presenca do Estado se harmoniza com a

participacao do capital privado.”

Nesse sentido, Ferreira Motta (2004, p.31) afirma que:

“Neste processo desestatizante, a figura-chave é a da concessao de servico
publico, constituida por um tridngulo de interesses, os econdmicos do
concessionario, que é um investidor perseguindo lucros, os politicos do
poder concedente, que como Estado deve, ao menos em tese, assegurar 0
interesse publico, traduzidos pelas expressbes servico adequado e tarifa
maddica, e os do usuario, também marcadamente econémicos, e nem
sempre levados em considerag&o.”

Carvalho Filho (2011, p. 363) tem 0 seguinte posicionamento:

“N&o ha propriamente forma especial para que o Poder Publico exerca a
fiscalizagdo sobre os concessionarios. No entanto a fiscalizacdo s6 pode ter
eficicia se a Administracdo destinar 6rgdo centralizado especifico para esse
controle, agindo com zelo e severidade em tudo quanto possa proteger a
coletividade beneficiaria do servi¢o.”

Fica claro que, embora a prestacdo de determinados servicos seja
delegada aos concessionarios, a titularidade desses servigos continua a ser do
Estado, e € por isso que o Estado é imbuido de poderes que se manifestam por

meio de fiscalizacdo e controle sobre a concesséao e a prestacdo desses servicos.

Nas palavras de Bandeira de Melo (2011, p. 736):

“Sendo a concesséo um instituto oriundo da necessidade de satisfazer pelo
melhor modo possivel o interesse publico, dispde o concedente de todos os
meios necessarios para adequa-la ao alcance deste propdsito. O
concedente ndo se despoja — nem poderia fazé-lo — dos poderes requeridos
para impor a realizacdo mais conveniente do interesse coletivo.”

Corroborando com o posicionamento acima explicitado, Alexandrino e

Vicente (2010, p. 646) salientam que:

“Cumpre notar que, quando o servico publico € prestado pela propria
administragdo publica, ele esta sujeito aos controles usuais aplicaveis a
todas as atividades administrativas, derivados do poder de autotutela e da
denominada tutela administrativa (esta no caso de prestacdo por entidades
da administracdo indireta). Deve ser um controle particularmente rigoroso,
pois que se trata de atividades as quais a Constituicdo dispensa especial
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atencao, por interessarem diretamente a populacdo, sendo mesmo algumas
delas consideradas essenciais a subsisténcia da coletividade.”

E continuam os autores Alexandrino e Vicente (2010, p. 646):

“Quando o servico publico tem sua prestagdo delegada a particulares —
mediante contrato de concessao ou de permissdo de servi¢co publico, ou,
nas hipoteses em que seja admitido, mediante ato administrativo de
autorizagdo de servigo publico - , a administragdo publica exerce sobre a
atividade do particular delegatario um controle ainda rigoroso, em razao do
fato de a titularidade do servico permanecer com o poder publico, a quem,
em Ultima analise, incumbe assegurar a sua adequada prestacdo. Por esse
motivo, o ordenamento juridico-administrativo confere ao poder concedente
prerrogativas especiais, tais quais a possibilidade de alteracéo unilateral das
clausulas contratuais, de intervencdo na concessdo ou permissdo, de
encampacgao, de decretagédo de caducidade e outras [...].”

Como se pode perceber, o Estado detém certos poderes que se tornam
necessarios para que a regularidade e a adequacéo dos servicos concedidos sejam

mantidos de forma a atender plenamente as necessidades da coletividade, embora

nao execute diretamente esses servigos.

Para Bandeira de Melo (2011, p. 736), os poderes do concedente se

resumem nos seguintes:

“a) poder de inspecdo e fiscalizacdo; b) poder de alteragdo unilateral das
clausulas regulamentares; ¢) poder de extinguir a concessao antes de findo
0 prazo inicialmente estatuido; d) poder de intervencéo; e) poder de aplicar
sang¢Bes ao concessiondrio inadimplente.”

Ja para Lopes Meirelles (2012, p. 444), esses poderes do concedente

dar-se-ao nos seguintes moldes:

“[...] Para assegurar esses requisitos, indispensaveis em todo servi¢o
concedido, reconhece-se a Administracao Publica o direito de fiscalizar as
empresas, com amplos poderes de verificacdo de sua administragéo,
contabilidade, recursos técnicos, econdmicos e financeiros, principalmente
para conhecer a rentabilidade do servico, fixar as tarifas justas e punir as
infracdes regulamentares e contratuais.”

O poder de inspecéo e fiscalizacdo deriva da necessidade de atender
ao interesse coletivo, dispondo a Administracdo Publica de todos os meios admitidos

para que o contrato de delegacdo seja cumprido nos moldes tragados pelo Estado.
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Para alcancar esse fim, a fiscalizacao e a inspecao vao desde as instalacdes fisicas

do concessionario a prestacdo do servi¢o propriamente dito.

Nas palavras de Lopes Meirelles (2012, p. 444):

“Afiscalizacdo do servico concedido cabe ao Poder Publico concedente, que
é o fiador de sua regularidade e boa execucdo perante 0s usuarios. Ja
vimos que servicos publicos e servicos de utilidade publica sdo sempre
servicos para o publico. Assim sendo, é dever do concedente exigir sua
prestacdo em carater geral, permanente, regular, eficiente e com tarifas
madicas (art. 6°, § 1° da Lei n. 8.987 de 13/2/1995).

[..]

A fiscalizagéo sera feita por 6rgéo técnico da Administracdo concedente ou
por entidade com ela conveniada. Paralelamente, o regulamento do servigco
devera prever a constituicdo de comisséo integrada por representantes do
poder concedente, do concessionario e dos usuarios, a fim de que colabore
na fiscalizagédo.”

Para Ferreira Motta (2004, p. 32), essa ligacdo entre as trés pontas

(poder concedente, concessionarios e usuarios) se da nos seguintes moldes:

“A figura geométrica utilizada encerra uma sintese: os interesses
econdmicos do concessionario e os do usuéarios sdo antagdnicos. Este
conflito de interesses privados e coletivos podera ser resolvido pela
implementacdo dos interesses politicos do Estado, mediante o atuar das
agéncias reguladoras, garantindo, ao menos em teoria, o equilibrio das
trés partes. Na pratica, tal equilibrio dependera da eficiéncia destes entes.

Fixe-se, desde ja, que as agéncias reguladoras existem no sistema de tipo
capitalista, onde é possivel a intervencgao estatal reguladora da atividade
econdmica.[...] “ (grifo nosso).

Sobre este aspecto, Zanella Di Pietro (2012, p. 526) faz uma
explanacdo muito interessante acerca do papel das concessfes publicas dentro das

atribuicdes exercidas pelas Agéncias Reguladoras:

“Sabe-se que todo contrato de concessdao (como 0s contratos
administrativos em geral) possui um duplo aspecto: o que diz respeito ao
seu objeto, referente a execucdo da atividade delegada ao particular; o que
diz respeito ao aspecto financeiro, referente aos direitos do contratado,
que é, em regra, empresa capitalista que objetiva o lucro; disso resulta
presenca, ha concesséao, de clausulas regulamentares, que visam garantir
gue o servico seja prestado pela forma mais adequada ao interesse publico,
e de clausulas contratuais, que objetivam garantir o direito da
concessionaria ao equilibrio econdmico-financeiro.
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Do primeiro aspecto resultam caracteristicas da concessdo, como o
reconhecimento de poderes a Administracdo concedente, em especial os de
fixar e alterar unilateralmente as clausulas regulamentares, os de
encampacdo, intervencdo, uso compulsério de recursos humanos e
materiais da empresa concessionaria, poder de direcdo e controle sobre a
execucao do servico, poder sancionatério, poder de decretar a caducidade e
de fazer a reversao de bens da concessionaria ao término da concessao.

Todos esses poderes sdo exercidos tradicionalmente pela prépria
Administracdo Publica Direta; atualmente, a medida que vao sendo
instituidas as chamadas agéncias reguladoras, vém as mesmas
assumindo esses poderes.”

A responsabilidade civil surge justamente desse dever do Estado de
fiscalizar a delegagcéo e a execucdo desses servigos, que quando ausente, essa
fiscalizagdo, ou quando feita de forma ndo contundente, pode acarretar danos aos
terceiros beneficiarios desses servigcos, cabendo a estes Ultimos o direito a
indenizacdo por parte do concessionario e em Ultima instancia por parte do préprio
Estado que ndao desempenhou com afinco e acuidade seu dever de zelar pela

prestacao dos servicos publicos delegados.

Observa-se, assim, a importancia que desempenha o instituto das
concessoes publicas nas prerrogativas estabelecidas constitucionalmente e em leis

especificas para as agéncias reguladoras.
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2. A RESPONSABILIDADE CIVIL DAS AGENCIAS REGULADORAS

Para se adentrar na responsabilidade civili do Estado e mais
precisamente na responsabilidade civil das Agéncias Reguladoras em si, faz-se
necessaria uma breve explanacdo acerca do instituto da responsabilidade civil no
campo paralelo do direito civil, haja vista que tal instituto surgiu e se desenvolveu

primeiramente nesse ramo do Direito.

2.1 Nocdes preliminares do Instituto da Responsabilidade Civil

Pois bem, o instituto da responsabilidade civil € um tema que, sem
davida, vem crescendo demasiadamente nos ultimos tempos, em parte pelo maior
interesse da sociedade pelo instituto, buscando cada mais vez defender seus
interesses e seus direitos por meio dele e, em parte, inclusive como consequéncia
disso, os estudiosos do Direito estdo buscando também se aprofundar no tema, haja
vista que tanto mais acdes em juizo sdo interpostas tanto mais modalidades
diferentes de reparacdo de danos surgem no ordenamento juridico nacional e de
acordo com as necessidades advindas singularmente de cada caso concreto a ser

analisado e julgado.

Segundo Nader (2010, p. 3),

“Um dos temas juridicos de importancia crescente, no limiar do atual século,
€ a responsabilidade civil, que atrai, cada vez mais, a atencéo dos juristas,
induzindo-os a intensa producdo cientifica. Os tribunais, a cada dia,
reconhecem diferentes modalidades de danos patrimoniais e morais,
enquanto as pessoas se conscientizam de seus direitos, criando o habito de
postulagdo em juizo. Por outro lado, o Cédigo de Defesa do Consumidor e
os tribunais populares de pequenas causas facilitam e estimulam a busca
da prestacdo jurisdicional.”

Como se pode observar, a medida que a sociedade se torna mais
evoluida e consequentemente mais complexa, aumenta mais a probabilidade de
demanda por reparagdo de danos, haja vista que a sociedade se torna mais

exigente na busca por melhores servicos e na qualidade de vida entre seus pares.

Noutra ponta, cabe ao Direito evoluir e alcancar a complexa evolucdo da sociedade
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e a complexa evolucdo de danos que surgem de forma geométrica diante de

necessidades que outrora n&o existiam.

Para Nader (2010, p. 5), o instituto da responsabilidade civil rodopia em
torno de problemas sociais que se desenvolvem no ceio da sociedade. Sado suas

palavras:

“[...] a responsabilidade civil gira em torno das mazelas da sociedade, ou
seja, da pratica de atos ilicitos, do descumprimento das obrigacGes
negociais. Inclusive por sua fungédo preventiva, a responsabilidade civil se
alimenta nos danos materiais e morais. Ainda que as sociedades se
aperfeicoam, técnica e moralmente, o instituto da responsabilidade civil se
revela irreversivel. [...].”

Para Anténio Chaves, em sua obra Tratado de Direito Civil (1985 p. 1):

“[...] uma vida em sociedade sem desarmonias, sem choques é um ideal
utdpico, inatingivel. Por mais civilizado que seja um grupo social, por mais
requintada que seja sua cultura, existird sempre uma infinita variedade de
atos causadores de prejuizos [...].”

Um aspecto importante a ser considerado no estudo do instituto da
responsabilidade civil € a configuracdo dos danos morais e materiais que, uma vez
constatados, garantem o direito a indenizacao e por conseguinte fica caracterizada a
responsabilidade civil, sendo de fundamental importancia, neste contexto, que o
causador do dano seja identificado para que seja provocado a reparar o dano que

causou a vitima. E o que ensina Nader ( 2010, p. 5):

“[...] O a priori l6gico ao entendimento da matéria forma-se pelo conceito e
elementos da responsabilidade civil. A configuracdo dos danos materiais e
morais € objeto de singular importancia, pois sem estes inexiste direito a
indenizacdo. Constatado o dano e caracterizada a responsabilidade civil,
fundamental € a indenizagédo do responséavel, ou seja, a indicacdo de quem

devera satisfazer a vitima ou seus dependentes.”

Nesse contexto, € possivel conceituar o instituto da responsabilidade
civil, nas palavras de Colin e Capitant (1953, apud NADER, 2010, P. 7), como o
termo que “[...] designa a obrigacdo de reparar o dano causado a outrem, seja por
um fato pessoal, falta de certas pessoas ou por fato de uma coisa da qual se é

proprietario ou guardido.”
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Para Cretella Junior (2002, p. 8), a reponsabilidade civil decorre

sempre de um prejuizo:

“Nao ha responsabilidade sem prejuizo. O prejuizo ocasionado é o dano.
Em nenhum caso, a responsabilidade das pessoas fisicas ou juridicas pode
prescindir do evento danoso. A ilegitimidade ou irregularidade da acdo, sem
dano algum a terceiros, ndo € suficiente para empenhar responsabilidade,
mas, tdo so, quando for o caso, a invalidade do ato.”

Nesse mesmo sentido, Theodoro Junior (2011, p. 18) faz a seguinte

exposicao:

“[...] quando se cogita de responsabilidade civil, 0 que se tem em mira é a
violagéo do dever geral de n&o lesar o patriménio alheio, em seus aspectos
econdmicos e morais. Em Roma, falava-se no dever de ndo prejudicar,
expressando-o0 na maxima do neminem laedere.”

Para Humberto Theodoro Janior (2011, p. 19), o alicerce da
responsabilidade civil estd no ndo cumprimento de dever que alguém assume
perante outra ou outras pessoas, de forma que 0 seu ndo cumprimento gera como
consequéncia um ato ilicto e o dever de reparar os danos causados pelo

descumprimento daquele dever.

“A base da responsabilidade civil encontra-se o descumprimento de um
dever, que, sendo conscientemente violado, configura um ilicito (um delito
civil). A sanc¢éo juridica imposta ao agente desse ilicito civil é a obrigacéo de
reparar o prejuizo acarretado a vitima.”

O autor Cretella Janior (2002, p.8) ratifica o entendimento acima

explicitado nos seguinte termos:

“[...] Por esse motivo, no campo juridico, a responsabilidade pressup®e: a)
aquele que infringe a norma; b) a vitima da quebra; c) o nexo causal entre o
agente e a irregularidade, e d) o prejuizo ocasionado — o dano — a fim de
gue se proceda a reparacdo, ou seja, tanto quanto possivel, ao reingresso
do prejudicado no status econdbmico anterior ao da produgcdo do
desequilibrio patrimonial.”
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Pode-se inferir, entdo, que a responsabilidade civil € a obrigacdo de
alguém de reparar o dano causado a outrem, quando esse alguém tinha a obrigacao
de agir de outra forma.

Sendo assim, € importante ressaltar o que o Codigo Civil, em seu art.

927, dispbe sobre o assunto:

“Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem,
fica obrigado a repara-lo.

Paragrafo Unico. Havera obrigac@o de reparar o dano, independentemente
de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza,
risco para os direitos de outrem.”

Salvo de Silvio Venosa (2008, p.16), ao tratar da responsabilidade civil

objetiva disposta no Cadigo Civil de 2002, discorre que:

“Qualquer que seja a qualificacdo do risco, 0 que importa € sua esséncia:
em todas as situagdes socialmente relevantes, quando a prova da culpa é
um fardo pesado ou intransponivel para a vitima, a lei opta por dispensa-la.
O principio do risco repousa na necessidade de seguranca juridica. Sob
esse prisma, deve existir uma imputacdo ao agente, quer responda ele por
culpa, na responsabilidade subjetiva, quer responda pelo risco de sua
atividade, na responsabilidade objetiva. Sem imputacéo da responsabilidade
ndo havera indenizacéo.”

A exposicdo acima inspirou o legislador quando da elaboracéo do art.
927 do Cadigo Civil de 2002, em conformidade com as palavras de Miguel Reale,
quando supervisor do projeto que se tornou o atual codigo (THEODORO JUNIOR,
2011, p.39):

“Na realidade, as duas formas de responsabilidade se conjugam e se
dinamizam. Deve ser reconhecida, penso eu, a responsabilidade subjetiva
como nhorma, pois o individuo deve ser responsabilizado, em principio, por
sua acdo ou omissdo, culposa ou dolosa. Mas isto ndo exclui que,
atendendo a estrutura dos negécios, se leve em conta a responsabilidade
objetiva. Este € um ponto fundamental.”

E continua Theodoro Junior, em conclusao, que (2011, p. 39):

“[...] guando a estrutura ou natureza de um negécio — como o de transporte,
ou de trabalho, s6 para lembrar os exemplos mais conhecidos — implica a
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existéncia de riscos inerentes a atividade desenvolvida, impde-se a
responsabilidade objetiva de quem dela tira proveito, haja ou n&o culpa.”

Para Theodoro Janior (2011, p. 39), essa sistematica, trazida pelo novo
Caodigo Civil de 2002, possibilita ao Judiciario um espectro maior na sua area de
atuacao no que se refere aos casos de dano indenizavel, respeitados, por 6bvio, 0s

devidos limites trazidos pela lei e pela anélise dos respectivos casos concretos:

“Ainovagdo, sem divida, possibilita ao Judiciario uma ampliacdo dos casos
de dano indenizavel. Ndo se trata de uma abertura ilimitada ao poder
discricionario dos juizes. A responsabilidade civil, entre outros pardmetros,
encontra limite, primeiro, na aplicacdo restrita as empresas ou negocios
que, por natureza, exercem atividade geradora de riscos para terceiros; e
segundo, ndo se trata de uma responsabilidade pelo risco integral, de modo
gue pode ser mitigada ou excluida pelas clausulas legais de eliminagéo da
responsabilidade civil, como v.g., o caso fortuito ou a for¢ca maior e a culpa
da vitima.”

2.2. Origem e Evolucédo da Responsabilidade Civil do Estado

Com essa breve exposicdo acerca do instituto da responsabilidade civil
no direito privado, e antes de adentrar no estudo da responsabilidade civil das
agéncias reguladoras propriamente dito, faz-se necesséario alguns comentarios

acerca da origem e evolucao da responsabilidade civil do Estado.

Ao se iniciar o estudo do tema referente a responsabilidade civil do
Estado, constata-se a existéncia de aspectos referentes a responsabilidade

contratual e extracontratual do Estado.

A responsabilidade civil contratual decorre de infragbes as normas
vinculadas a um contrato e é regida por principios e regras proprias e intrinsecas
aos contratos administrativos. Em outras palavras a responsabilidade contratual
ocorre “quando deriva do inadimplemento, pela Administragdo, das obrigagcdes
decorrentes de um contrato, matéria ligada aos contratos administrativos [...]".
(CRETELLA JUNIOR, 2002, p. 23).

Ocorre, porém, que 0 gue interessa mais diretamente a esse estudo, €

a responsabilidade civil extracontratual do Estado, haja vista que possui fundamento
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constitucional e abrange toda a atuacdo do Estado, nos trés poderes e nas trés
esferas administrativas e “[...] deriva da infragdo do principio geral do neminem
laedere [...], pois quem desempenha uma atividade deve suportar-lhe os riscos e
perigos, as vantagens e as desvantagens (ubi commoda, ibi incommoda) [...].
(CRETELLA JUNIOR, 2002, p.23).

Nesse diapasdo, Cretella Junior, em sua obra intitulada O Estado e a
Obrigacdo de Indenizar (2002, p. 24), conceitua a responsabilidade civil

extracontratual do Estado nos termos seguintes:

“A responsabilidade extracontratual, responsabilidade fora do contrato ou
responsabilidade aquiliana é, regra geral, direta, o que quer dizer que a
Administrac@o responde, por fato proprio, pelas atividades nao so licitas e
legitimas, como também pelas ilegitimas e ilicitas geradas por seus 6rgaos,
vistos que os entes publicos, em geral, s6 podem querer e agir por meio das
pessoas fisicas prepostas aos cargos, de tal modo que a vontade e a agéo
dos 6rgdos é vontade e acdo daqueles entes, numa verdadeira relacdo de
irmanacéo ou identificacdo orgéanica [...].”
Constata-se, com isso, que a responsabilidade civil extracontratual do
Estado ocorre em decorréncia da atuacdo dos seus agentes publicos que causem
danos a terceiros, em qualquer dos poderes do Estado, inclusive os causados pelos
particulares quando no exercicio de atribuicbes préprias do Estado em regime de

delegacgéo.
Discorrendo sobre o tema, Di Pietro (2012, p.698) leciona que:

“A responsabilidade civil extracontratual do Estado corresponde a obrigag&o
de reparar danos causados a terceiros em decorréncia de comportamentos
COMIssivos ou omissivos, materiais ou juridicos, licitos ou ilicitos, imputaveis
ao agentes publicos.”

Tem-se, pois, que o Estado responde por seus atos na medida da sua
responsabilidade nos danos causados a terceiros, € a chamada responsabilidade

patrimonial extracontratual do Estado, em conformidade também com o
entendimento de Bandeira de Melo (2011, p. 1001):

“Entende-se por responsabilidade patrimonial extracontratual do Estado a
obrigacdo que lhe incumbe de reparar economicamente os danos lesivos a
esfera juridicamente garantida de outrem e que lhe sejam imputaveis em
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decorréncia de comportamentos unilaterais, licitos ou ilicitos, comissivos ou
omissivos, materiais ou juridicos.”

Dados esses conceitos iniciais, observou-se, porém, que o instituto da
responsabilidade civil do Estado ndo recebeu tratamento uniforme no decorrer do
seu surgimento até a atualidade, sendo envolvido por diversas teorias ao longo do

tempo.

Nessa medida, Zanella Di Pietro (2012, p. 698) revela que:

‘O tema da responsabilidade civil do Estado tem recebido tratamento
diverso no tempo e no espaco: inUmeras teorias tém sido elaboradas,
inexistindo dentro de um mesmo direito uniformidade de regime juridico que
abranja todas as hipéteses. Em alguns sistemas, como o anglo-saxao,
prevalecem os principios de direito privado; outros, como 0 europeu-
continental, adota-se o regime publicistico. A regra adotada, por muito
tempo, foi a da irresponsabilidade; caminhou-se, depois, para a
responsabilidade subjetiva, vinculada a culpa, ainda hoje aceita em varias
hip6teses; evoluiu-se, posteriormente, para a teoria da responsabilidade
objetiva, aplicavel, no entanto, diante de requisitos variaveis de um sistema
para o outro, de acordo com as normas impostas pelo direito positivo.”

A teoria da irresponsabilidade tem origem nos estados absolutistas,
onde a responsabilidade civil do Estado era negada em seu sentido mais remoto:
“sob o dominio dos Governos absolutos negou-se a responsabilidade do Estado,
secularizada na regra inglesa da infalibilidade real — ‘The King can do no wrong’-,

extensiva aos seus representantes [...]". (Lopes Meirelles, 2012, p. 713).

Nesse sentido, a explanacao de Zanella Di Pietro (2012, p. 699) se faz

necessaria:

“A teoria da irresponsabilidade foi adotada na época dos Estados absolutos
e repousava fundamentalmente na ideia de soberania: o Estado dispfe de
autoridade incontestavel perante o sudito; ele exerce a tutela do direito, ndo
podendo, por isso, agir contra ele; dai os principios de que o rei ndo pode
errar (the king can do no wrong; ler oi ne peut mal faire) e o de que “aquilo
que agrada ao principe tem forca de lei” (quod principi placuit habet legis
vigorem). Qualquer responsabilidade atribuida ao Estado significaria coloca-
lo no mesmo nivel que o sudito, em desrespeito a sua soberania.”
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De acordo com Nader (2010, p. 318):

“No passado longinquo, o Estado, além de n&do assumir a sua condi¢éo de
mentor da justica nos casos de danos interindividuais, entregues a reagdo
instintiva das vitimas, ndo reconhecia a responsabilidade propria. A visao
estreita de soberania impedia a compreensao da compatibilidade entre a
funcdo de reger a vida juridica, instituindo leis e aplicando-as, e a condicéo
de titular de obrigacdes.”

Essa teoria, porém, restou superada tdo logo surgiram 0s primeiros

embrides de um Estado de Direito, haja vista se tratar de uma teoria que mantinha

impune o Estado por danos que outrora causava aos seus governados, sendo

totalmente desprovida, portanto, da razoavel e nobre presenca do espirito de justica.

Nesse mesmo proposito, Nader (2010, p. 318) afirma que:

Essa

“O instituto da responsabilidade civil, em seu desenvolvimento histérico
registra uma constante mutacdo, um aperfeicoamento continuo, ditado pela
crescente consciéncia da dignidade da pessoa natural, dos deveres
inerentes ao Estado, e de uma sensibilidade maior quanto a perene formula
do justo: suum cuique tribuere.”

pY

teoria da irresponsabilidade deu lugar a teoria da

responsabilidade subjetiva ou teoria da culpa civil, baseada na distincdo de dois

tipos de atuacdo do Poder Publico: atos de império e atos de gestdo. Desta

distincdo, caberia a responsabilizacdo ou irresponsabilizacdo do Estado pelos atos

praticados. Explicando melhor, se ficasse provado que o Estado praticou atos de

império, ndo havia falar em responsabilizacéo, de outro modo, se restasse provado

gue o Estado praticou atos de gestdo, poder-se-ia falar em responsabilizacdo pelos

atos assim praticados.

Nas palavras de Carvalho Filho (2011, p. 502), com o abandono da

teoria da irresponsabilidade do Estado:

“[...] passa-se a adotar, desse modo, a doutrina civilista da culpa. Entretanto,
procurava distinguir-se, para esse fim, dois tipos de atitude: os atos de
império e os atos de gestdo. Aqueles seriam coercitivos porque decorrem do
poder soberano do Estado, ao passo que estes mais se aproximariam com
0s atos de direito privado. Se o Estado produzisse um ato de gestdo,
poderia ser civilmente responsabilizado, mas se fosse a hipotese de ato de
império ndo haveria responsabilizacdo, pois que o fato seria regido pelas
normas tradicionais de direito publico, sempre protegidas da figura estatal.”
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Essa teoria, que surgiu como forma de mitigar a irresponsabilidade total
do Estado, logo ficou superada, haja vista a dificuldade do particular de demonstrar

que a atuacao do Estado era de gestdo ou de império.

Nas palavras de Zanella Di Pietro (2012, p. 700):

“Surgiu, no entanto, grande oposicdo a essa teoria, quer pelo
reconhecimento da impossibilidade de dividir-se a personalidade do Estado,
quer pela prépria dificuldade, sendo impossibilidade, de enquadrar-se como
atos de gestdo todos aqueles praticados pelo Estado na administracdo do
patrimdnio publico e na prestagéo de seus servigos.”

No mesmo sentido, Carvalho Filho (2011, p. 503):

“Essa forma de atenuacéo da antiga teoria da irresponsabilidade do Estado
provocou grande inconformismo entre as vitimas de atos estatais, por que
na pratica nem sempre era facil distinguir se o ato era de império ou de
gestdo. Ao mesmo tempo, a jurisprudéncia procurava distinguir, de um lado,
as faltas do agente atreladas a funcdo publica e, de outro, as faltas
dissociadas de sua atividade. Logicamente, tais critérios tinham mesmo que
proporcionar um sem-nimero de duvidas e confusfes.”

Surgiram, entdo, as teorias de cunho publicistas, que tiveram como
ponto de partida o “famoso caso Blanco” ocorrido na Franga no ano de 1873. Séo
elas: “teoria da culpa do servico ou da culpa administrativa e teoria do risco,
desdobrada, por alguns autores, em teoria do risco administrativo e teoria do risco
integral.” (Zanella Di Pietro, 2012, p. 701).

Resumidamente, tem-se que, segundo Lopes Meirelles (2012, p.714):

“A teoria da culpa administrativa representa o primeiro estagio da transi¢éo
entre a doutrina subjetiva da culpa civil e a tese objetiva do risco
administrativo que a sucedeu, pois leva em conta a falta do servico para
dela inferir a responsabilidade da Administracdo. E o estabelecimento do
bindmio falta do servigo/culpa da Administracdo. J& aqui ndo se indaga da
culpa subjetiva do agente administrativo, mas perquire-se a falta objetiva do
servico em si mesmo, como fato gerador da obrigacédo de indenizar o dano
causado a terceiro. Exige-se, também, uma culpa, mas uma culpa especial
da Administracdo, a que se convencionou chamar de culpa administrativa.”

Ainda sobre a teoria da culpa administrativa, cabe acrescentar que ao

lesado era dado o 6nus de provar que o Estado agiu culposamente, ou seja, 0
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lesado teria que demonstrar o elemento culpa na relacdo processual sob pena de

nao obter a indenizacao pelos danos sofridos.

Como fundamentos da Teoria da Responsabilidade Objetiva do Estado,

temos a teoria do risco administrativo, que segundo Lopes Meirelles (2012, p.714):

“[...] faz surgir a obrigacao de indenizar o dano do s6 ato lesivo e injusto
causado a vitima pela Administracdo. Nao se exige qualquer falta do servigco
publico, nem culpa de seus agentes. Basta a lesdo, sem concurso do
lesado. Na teoria da culpa administrativa exige-se a falta do servico; na
teoria do risco administrativo exige-se, apenas, o fato do servi¢o. Naquela, a
culpa é presumida da falta administrativa; nesta, é inferida do fato lesivo da
Administrac¢éo.”

Assim, verifica-se, que o Estado, n&o obstante sua posicdo de
supremacia face aos seus subordinados, pode se encontrar em determinadas
situacdes em que Ihe cabe responder por seus atos, de forma a ser responsabilizado
pelos danos que porventura tenha causado aos terceiros usuarios dos servigos
sobre os quais detém a titularidade da sua prestacdo, bastando ao lesado que
demonstre o nexo de causalidade entre o fato que Ihe ocasionou o0 prejuizo e o

prejuizo por ele suportado.

J& a teoria do risco integral € a forma mais exacerbada da teoria do
risco administrativo, haja vista ndo se cogitar de qualquer culpa ou responsabilidade
por parte do terceiro prejudicado, devendo o Estado ser responsabilizado
integralmente ainda que o dano causado tenha tido a participacdo do terceiro

prejudicado. Nas palavras de Lopes Meirelles (2012, p. 715):

“A teoria do risco integral é a modalidade extremada da doutrina do risco
administrativo, abandonada na pratica, por conduzir ao abuso e a iniquidade
social. Por essa formula radical, a Administracao ficaria obrigada a indenizar
todo e qualquer dano suportado por terceiros, ainda que resultante de culpa
ou dolo da vitima. Dai por que foi acoimada de brutal, pela graves
consequéncias que haveria de produzir se aplicada na sua inteireza.”

Verifica-se, pois, ho ordenamento juridico brasileiro, a ado¢éo da teoria
da responsabilidade civil objetiva do Estado como corolario da teoria do risco

administrativo. Tanto que a responsabilidade civil do Estado é dita, atualmente, como

objetiva, baseada no risco administrativo, ou seja, quando ndo importa a culpa do
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agente no dano sofrido pela vitima, mas sim o nexo de causalidade entre o dano e a
conduta do agente. (NADER, 2010, p. 326).

Acerca da teoria da responsabilidade objetiva do Estado, Zanella Di

Pietro (2012, p.701), afirma o seguinte entendimento:

“Nessa teoria, a ideia de culpa é substituida pela de nexo de causalidade
entre o funcionamento do servico publico e o prejuizo sofrido pelo
administrado. E indiferente que o servigo publico tenha funcionado bem ou
mal, de forma regular ou irregular. Constituem pressupostos da
responsabilidade objetiva do Estado: (a) que seja praticado um ato licito ou
ilicito, por agente publico; (b) que esse ato cause dano especifico (porque
atinge apenas um ou alguns membros da coletividade) e anormal (por que
supera 0s inconvenientes normais da vida em sociedade, decorrentes da
atuacao estatal); (c) que haja um nexo de causalidade entre o ato do agente
publico e o dano.”

O ordenamento juridico nacional trata da reponsabilidade civil do

Estado tanto na Constituicdo Federal de 1988 quanto no atual Cédigo Civil, seguem

0s artigos:

“CF/88 - Art.37 [...] § 6° As pessoas juridicas de direito publico e as de
direito privado prestadoras de servi¢os publicos responderdo pelos danos
que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o
direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.

Cdbdigo Civil/2002 - Art. 43. As pessoas juridicas de direito publico interno
sdo civilmente responsaveis por atos dos seus agentes que nessa
gualidade causem danos a terceiros, ressalvado direito regressivo contra 0s

causadores do dano, se houver, por parte destes, culpa ou dolo.”
Esta linha de pensamento, na concepcdo de Bandeira de Melo (2011,
p.1000), é uma ideia que vem se difundindo e se concretizando em todo mundo, nas
civiizacbes modernas. E ndo poderia ser diferente, haja vista que a propria
supremacia hatural do Estado ja deixa o terceiro prejudicado em posicéo
duplamente inferior de ter seus direitos respeitados na busca de servicos adequados

a toda a coletividade.

S&o as palavras de Bandeira de Melo (2011, p.1001):

“Esta nocdo é, hoje, curial no Direito Publico. Todos os povos, todas as
legislacdes, doutrina e jurisprudéncia universais, reconhecem, em consenso
pacifico, o dever estatal de ressarcir as vitimas de seus comportamentos
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danosos. Estados Unidos e Inglaterra, Gltimos refratarios a tese, acabariam
por assumi-la em 1946 e 1947, respectivamente, embora sem a extensao
gue seria de desejar, posto que ainda apresenta caracteres algo restritivos.”

E continua Bandeira de Melo (2011, p.1005):

“Ademais, impende observar que os administrados nao tém como se evadir
ou sequer minimizar os perigos de dano provenientes da acdo do Estado,
ao contrario do que sucede nas relacdes privadas. Deveras: é o proprio
Poder Publico quem dita os termos de sua presenca no seio da coletividade
e ele quem estabelece o teor e a intensidade de seu relacionamento com os
membros do corpo social.”

Constata-se, pois, que a sujeicdo de todas as pessoas, fisica, juridica,
publica ou privada ao Estado democratico de Direito e ao ordenamento juridico

vigente constitui um dos alicerces que sustentam o moderno Direito Constitucional,

e Administrativo, e, por conseguinte, a atual ordem juridica.

Discorrendo sobre o tema Zanella Di Pietro, em sua obra intitulada
Responsabilidade Civil Contemporanea — Responsabilidade Civil do Estado (2011,

p.401), assevera que:

“[...] Vale dizer que, atualmente, tanto no direito administrativo como no
direito privado, as atividades que impliquem risco para terceiros, quando
causarem prejuizo, criam a obrigacao de indenizar independentemente de
culpa; aplica-se, no caso, a teoria da responsabilidade objetiva.”

Ainda discorrendo sobre o tema, a responsabilidade civil objetiva, nas
palavras de Bandeira de Melo ( 2011, p. 1014) é:

“[...] a obrigacdo de indenizar que incumbe a alguém em razdo de um
procedimento licito ou ilicito que produziu uma lesdo na esfera juridicamente
protegida de outros. Para configura-la basta, pois, a mera relacdo causal
entre o comportamento e o dano.”

Segundo Zanella Di Pietro (2011, p.403), em conformidade com

dispositivo constitucional supracitado (art. 37, 8§ 6°), sS&o requisitos necessarios para

gue o Estado responda objetivamente pelo dano:

“(a) que o ato lesivo seja praticado por agentes de pessoa juridica de
direito publico ou pessoa juridica de direito privado prestadora de
servico publico; (b) que o dano seja causado a terceiros; (c) que o dano



46

seja causado por agente das aludidas pessoas juridicas; (d) que o
agente, ao causar o dano, esteja agindo nessa qualidade.”

A responsabilidade civil, entdo, como ja dito anteriormente, tem como
funcd@o restabelecer uma situacdo juridica anterior, por meio da indenizagdo em
dinheiro ou outro bem, que possibilite & vitima do dano ser ressarcida no seu direito

violado.

N&o obstante a negativa efetividade da utilizacdo da teoria do risco
integral no direito brasileiro, acerca da sua aplicacdo no ordenamento juridico
nacional, com objetividade, Zanella Di Pietro (2011, p. 402), faz a seguinte

explanagao:

“Ocorre que, em decorréncia de normas constitucionais e legais, surgiram
hip6teses em que se aplica a teoria do risco integral, no sentido em que lhe
atribuiu Hely Lopes Meirelles, tendo em vista que a responsabilidade do
Estado incide independentemente da ocorréncia das circunstancias que
normalmente seriam consideradas excludentes da responsabilidade. E o
gue ocorre nos casos de danos causados por acidentes nucleares,
conforme art. 21, XXIll, d, da Constituicdo da Republica, segundo o qual “a
responsabilidade civil por danos nucleares independente da existéncia de
culpa.” E também a hip6tese de danos decorrentes de atos terroristas, atos
de guerra ou eventos correlatos, contra aeronaves de empresas aéreas
brasileiras, conforme previsto nas Leis ns. 10.309, de 22-11-2001, e 10.744,
de 9-10-2003. Também o Cddigo Civil prevé algumas hipoteses de risco
integral nas relacdes obrigacionais, conforme os arts. 246, 393 e 399.”

No entanto, na opinido de Carvalho Filho (2011, p. 506), a aplicacdo do
risco integral ndo tem correspondéncia no sistema juridico nacional, mesmo quando

se refere ao disposto no art. art. 21, XXIlI, d, da Constituicdo da Republica:

“[...] ndo se pode esquecer de mencionar o art. art. 21, XXIll, d, da Lei
Fundamental, segundo o qual, competindo a Unido Federal explorar os
servicos e instalagbes nucleares de qualquer tipo, exercendo monopdlio
sobre a pesquisa, lavra, enriquecimento e reprocessamento,
industrializacdo e comercializagdo de minérios nucleares e derivados,
assevera que a “a responsabilidade civil por danos nucleares independe da
existéncia de culpa”. A norma reforca a sujeicdo do Poder Publico a
responsabilidade objetiva, tendo como fundamento a teoria do risco
administrativo, de modo que, se a Unido ou outra pessoa de sua
Administracdo causarem qualquer tipo de dano no desempenho de tais
atividades, estardo inevitavelmente sujeitas ao dever de reparar 0s
respectivos prejuizos através de indenizagdo, sem que possam trazer em
sua defesa 0 argumento de que n&do houve culpa no exercicio da atividade.
Havera, pois, risco administrativo natural nas referidas tarefas, bastando,
assim, que o lesado comprove o fato, o dano e o nexo causal entre o fato e
o dano que sofreu.”
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Ressalta, porém, o mesmo autor, que alguns doutrinadores entendem
que o aludido preceito constitucional traz em si a aplicacdo da teoria do risco
integral: “Alguns estudiosos entendem que a responsabilidade por danos nucleares
decorre da teoria do risco integral, tendo em vista a desnecessidade do nexo causal
e a possibilidade de culpa da prépria vitima.” (CARVALHO FILHO , 2011, p. 507).

Tem-se, pois, com isso, a finalizacdo da breve explanacdo acerca da
origem e evolugcdo da responsabilidade civil do Estado no ordenamento juridico
nacional. Passe-se agora ao estudo da responsabilidade civil das Agéncias

Reguladoras.

2.3. A Responsabilidade Civil das Agéncias Reguladoras

Como j& dito anteriormente, a responsabilidade civil do Estado € dita
hoje como objetiva, baseada no risco administrativo, ou seja, quando ndo importa a
culpa do agente no dano sofrido pela vitima, mas sim o nexo de causalidade entre o
dano e a conduta do agente. (NADER, 2010, p. 325)

Conforme ditado por Aradjo Willeman (2011, p.18):

“[...] a responsabilidade civil objetiva estatal encontra fundamento na teoria
do risco administrativo, eis que deve prevalecer a maxima que conduz ao
dever de indenizar a “sociedade” em razédo da atividade estatal que a ela,
embora de risco, traz, na maioria das vezes, beneficios. Quer-se dizer que
se a sociedade tira proveito de determinada atividade estatal que, por sua
vez, gera risco de dano a terceiros que compdem o proprio corpo social,
deve ela (sociedade) arcar (e repetir) o 6nus de indenizar os prejuizos
causados, independentemente da existéncia (e ndo da prova) do elemento
culpa, isto é, da conduta negligente, imperita ou imprudente.”

Observado esse ponto, e como ja demonstrado anteriormente, verifica-
se gue as Agéncias Reguladoras, pessoas juridicas de direito publico, criadas com a
funcéo precipua de regular os mercados cuja execu¢do de atividades esta a cargo
de particulares, desenvolve tal missao institucional por meio de 3 (trés) funcdes
especificas, quais sejam: a funcdo executiva, a funcdo normativa e a funcéo

julgadora e sancionadora (judicante), conforme j& explanado anteriormente no

subitem 1.3, inserto no primeiro capitulo do presente estudo.
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Sendo assim, Carvalho Santos (2011, p.448) faz a seguinte afirmacéo

sobre as agéncias reguladoras no exercicio de sua missdes institucionais:

“[...] Pode-se mesmo afirmar-se, sem receio de errar, que tais autarquias
deverdo ser fortes e atentas a sua area de controle. Sem isso, surgira o
inevitavel risco de que pessoas privadas pratiqguem abuso de poder
econbmico, visando a dominacdo dos mercados e a eliminagdo da
concorréncia, provocando aumento arbitrario de seus lucros. A Constituigao
ja caracterizou essas formas de abuso (art. 173, § 4°), cabendo dessa
maneira, as novas agéncias autarquicas a relevante funcéo de controle dos
servicos e atividades exercidas sob o regime de concesséo.”

Nesse sentido, quando as agéncias reguladoras desempenham mal ou
mesmo deixam de desempenhar o seu papel, poderdo advir consequéncias
desagradaveis e até mesmo desastrosas aos terceiros de boa fé, usuéarios dos
servigos publicos delegados. Nas palavras de Araujo Willeman (2011, p.58): “[...] por
certo, o exercicio de tais funcdes podera causar danos ao segmento regulado ou a

terceiros, impondo a agéncia reguladora o dever de indenizar.” Advindo dai a

aplicacédo do instituto da responsabilidade civil as agéncias reguladoras.

Constata-se, entdo, que as agéncias reguladoras como pessoas
juridicas de direito publico que sao, autarquias em regime especial, se submetem
também a responsabilidade civil objetiva por danos que seus agentes, nesta
qualidade, causarem a terceiros, por negligéncia ou omissdo na fiscalizacdo dos
servicos que lhes sdo afetos, conforme o grau de responsabilidade existente entre o

dano e a acao ou omissao do agente publico incumbido de tal funcao.

Ocorre, porém, que as agéncias reguladoras, como sdo constituidas
sob o manto de autarquias em regime especial, deve-se levar em conta, ao analisar
a aplicacdo do instituto da responsabilidade civil a essas entidades, a sua natureza e
as especificidades de sua missao institucional. Tal entendimento se coaduna, ao
menos em parte, com a posi¢ao de Said Cahali (2007, p. 127) ao tratar do tema

relacionado a responsabilidade civil das autarquias:

“‘Reconhecemos que seria extremado imputar-se as autarquias a
responsabilidade objetiva da regra constitucional em funcdo exclusiva da
sua hatureza de pessoa juridica de direito publico, sem qualquer
consideracdo a respeito de suas finalidades ou de seu campo de atuacgéo;
embora, a rigor, fosse defensavel esse entendimento, por enquadravel a
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entidade autarquica na primeira parte do art. 37, 8 6 (pessoa juridica de
direito publico), de modo que, distorcia aquela em suas finalidades, o
particular lesado teria de ser indenizado com base na responsabilidade civil
objetiva.

Parece-nos, porém, mais razoavel, especialmente considerando a falta de
estrutura cientifica que vem caracterizando a descentralizacdo do Estado,
gue as atividades tipicamente de natureza privada desempenhadas pelas
autarquias, como sendo aquelas despidas de qualquer conotacdo de
servigo publico no seu sentido técnico, melhor identificadas como atividade
empresarial privada, como atividade econémica de finalidade especulativa,
devem ser examinadas da perspectiva da responsabilidade civil do direito
comum, e ndo da responsabilidade objetiva da regra constitucional.

Em tais casos, para definicdo da responsabilidade indenizatéria, prevalece a
definicdo quanto ao conteldo da atividade ou do servigo prestado, o que, de
alguma forma, ndo é incompativel com o texto constitucional, que, na sua
segunda parte, deslocou o eixo da responsabilidade objetiva para a
prestacao do servigo publico.”

Tal pensamento, no entanto, ndo se aplica ao ordenamento juridico
brasileiro, haja vista que a aplicacdo do instituto da responsabilidade civil do Estado
se desenvolveu ao longo do tempo até se chegar nos moldes em que esta,

considerando a posicdo de supremacia do Estado em face da posicdo de
hipossuficiéncia ocupada pelos governados noutra extremidade.

Nesse sentido, sobre o entendimento de Yussef Said Cahali, Bernardes

Rocha (2009, p. 230), faz a seguinte interpretacao:

“Tal posicdo, ndo obstante ter sua ldgica, ndo pode ser aplicada nas
relagbes em que o Poder Publico atua, ainda que de forma indireta, como
ocorre nas autarquias, pois ndo deve esquecer que a responsabilidade civil
do Estado teve a finalidade ndo s6 de moralizar a atuagéo estatal, mas,
também, de ndo permitir que a parte mais fraca, o administrado, fosse
lesado na prestacdo de um servico que cabe ao Estado executar, ainda que
indiretamente.”

2.3.1. Responsabilidade Civil Solidaria versus Subsidiaria: casos em que se

aplicam as Agéncias Reguladoras

Segundo entendimentos ja citados nesse estudo, no que se refere a
responsabilidade civil envolvendo as concessbes de servigcos publicos, objeto de
atuacdo das Agéncias Reguladoras, o tema é tratado conforme o disposto no art. 37,

86, ou seja, as concessionarias de servigos publicos respondem de forma direta e



50

objetiva perante os usuarios dos servicos postos a sua disposi¢cdo, na medida de
sua responsabilidade, cabendo ao poder concedente, no caso as Agéncias
Reguladoras, responder subsidiariamente pelos prejuizos porventura advindos da
atuacao de suas concessionarias. (ZANELLA DI PIETRO, 2012, p. 305)

Isto ocorre, visto que as Agéncias Reguladoras quando no
desempenho das suas atividades especificas, tais como a regulacdo e a
fiscalizacdo, estabelecem regras de conduta e de controle aos concessionarios dos
servicos publicos regulados. Neste sentido, esses concessionarios ao agirem com
negligéncia ou omissao no exercicio dessas atividades, estdo sujeitos as mesmas
regras da responsabilidade civil impetrada a Administracdo Publica direta e indireta
(pessoas juridicas de direito publico e as pessoas juridicas de direito Privado

prestadoras de servi¢os publicos).

N&o ha falar, nesse caso, de responsabilidade subsidiaria das agéncias
reguladoras, mas em responsabilidade direta e solidaria com o concessionario
responsavel pela execucdo direta do servico concedido. (BANDEIRA DE MELO,
2011, p. 765).

Nesse sentido, Bernardes Rocha (2009, p.230):

“No caso das concessfes dos servigos publicos, a concessionaria responde
diretamente ao usuario do servico, jA& que é executora da atividade,
portanto, tera responsabilidade objetiva, nos termos do citado art. 37, da
Carta Magna. A Agéncia, poder concedente, responderd subsidiariamente
pelos prejuizos eventualmente causados pela concessionéria.”
Sobre este aspecto da responsabilidade subsidiaria aplicavel as
agéncias reguladoras no caso de concessdo de servigos publicos, alguns autores
divergem quanto a essa responsabilidade ser solidaria ou mesmo subsidiaria, como

abaixo explicitado.

Em primeiro lugar, cabe aqui citar a explanacdo de Carvalho Filho
(2011, p.520) acerca do tema envolvendo a responsabilidade primaria, subsidiaria e
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solidaria do Estado, na pessoa das Agéncias Reguladoras, que merece ser transcrita

em seu inteiro teor:

“Tema que tem merecido muitas consideractes por parte dos especialistas
é relativo a responsabilidade primaria e subsidiaria no que toca as condutas
estatais. A responsabilidade é primaria quando atribuida diretamente a
pessoa fisica ou a pessoa juridica a que pertence o agente autor do dano.
Sera subsidiaria a responsabilidade quando sua configuragdo depender da
circunstancia de o responsavel primario ndo ter condicdes de reparar o
dano por ele causado.

Em consequéncia, a responsabilidade do Estado sera primaria quando o
dano tiver sido provocado por um de seus agentes. Assim, se um servidor,
ou qualquer outro agente, estiver atuando em nome da Unido, do Estado,
do Municipio, do Distrito Federal ou de uma autarquia ou fundagéo
autarquica, o dano que causar sera atribuido, primariamente, a pessoa
juridica estatal a cujo quadro pertencer.

Nem sempre, entretanto, a responsabilidade do Estado sera primaria. Como
ja vimos anteriormente, ha muitas pessoas juridicas que exercem sua
atividade como efeito da relacdo juridica que as vincula ao Poder Publico,
podendo ser variados os titulos juridicos que fixem essa vinculagéo. Estédo
vinculadas ao Estado as pessoas de sua Administragcéo Indireta, as pessoas
prestadoras de servigos publicos por delegacdo negocial (concessionarios e
Permissionarios de servicos publicos) e também aquelas empresas que
executam obras e servigos publicos por forca de contratos administrativos.

Em todos esses casos, a responsabilidade primaria deve ser atribuida a
pessoa juridica a que pertence o agente autor do dano. Mas, embora néo se
possa atribuir responsabilidade direta ao Estado, o certo é que também néo
sera licito eximi-lo inteiramente das consequéncias do ato lesivo. Sua
responsabilidade, porém, serd subsididria, ou seja, somente nascera
guando o responsavel primario ndo mais tiver forgcas para cumprir a sua
obrigacao de reparar o dano.

Por conseguinte, ndo abonamos o pensamento de que o Poder Plblico tem
responsabilidade solidaria pelos danos causados por pessoa privada a qual
compete prestar determinado servigo publico, sé pelo fato de ter havido
delegacdo do servico. Trata-se, a nosso ver, de conclusdo tipicamente
passional, de carater radical e afastada dos canones juridicos que regem a
matéria. O Poder Publico ndo é, repita-se, o segurador universal de todos
0os danos causados aos administrados. O que é importante é verificar a
conduta administrativa. Se a Administracdo concorreu com a pessoa
responsavel para o resultado danoso (0 que ocorre algumas vezes por
negligéncia e omissdo administrativa) havera realmente solidariedade; a
Administracé@o terd agido com culpa in omittendo ou in vigilando, podendo
ser demandada juntamente com o autor do dano. Contudo, se a culpa é
exclusiva da pessoa prestadora do servico, a ela deve ser imputada a
responsabilidade primaria e ao Poder Publico a responsabilidade
subsidiaria. Resulta, pois, nessa hip6tese, que eventual demanda
indenizatéria deve ser dirigida em face exclusivamente do causador do
dano, sendo a Administracdo parte ilegitima ad causam na referida acdo.”
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O estudo de José dos Santos Carvalho Filho demonstra que, no caso
de concessionéario de um servi¢o publico, quando de sua execuc¢do, causar dano a
terceiro usuario do servico, a responsabilidade do Estado, neste caso, pode ocorrer
de forma solidaria, e ndo de forma subsidiaria, quando for verificado e comprovado
que houve omissdo do poder concedente no controle, fiscalizacdo ou mesmo ma
regulacdo do servigo concedido, podendo ser verificado também se houve falha na
escolha do concessionario do servico. Em todos esses casos, a responsabilidade do
Estado, sob a forma de agéncias reguladoras, pode-se dar de forma solidaria com o

agente concessionario do servigo regulado.

As agéncias reguladoras respondem, entdo, subsidiariamente pelos
danos que seus fiscalizados causarem aos terceiros usuarios dos servicos publicos
delegados aos concessionarios que ndo cumprirem com o disposto nos contratos,
ou cumprirem de forma ndo adequada aos terceiros de boa fé. (BANDEIRA DE
MELO, 2011, p. 765)

Dessa forma, ao se exaurir o patriménio da entidade responsavel pelo
dano, o Estado, no caso a Agéncia Reguladora, é chamado para responder de forma
subsidiaria perante o terceiro prejudicado, pois, segundo discorre Zanella Di Pietro
(2011, p.409),

“[...] as pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servigco publico respondem objetivamente pelos danos que
seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros. Isso significa que a
vitima, ao pleitear reparagdo dos prejuizos sofridos, deve acionar
diretamente a pessoa juridica em cujo nome o agente praticou o ato lesivo.

No entanto, quando se exaure o patrimdnio da entidade responsavel, o
Estado pode ser chamado a responder subsidiariamente.

[...] Alideia aplica-se ndo s6 as sociedades de economia mista, mas a todas
as hipoteses em que o Poder Publico, a qualquer titulo, delega ou outorga a
uma entidade publica ou privada a prestagdo de um servico que, por
definicdo legal, é de sua titularidade. Ora, se a entidade presta servigco
publico, é porque houve um processo de descentralizacdo administrativa,
gue envolve a delegacédo de atribuicdo estatal ou de sua execucdo para
outra entidade (publica ou privada), que vai desempenha-la sob a
supervisdo da pessoa politica titular do servico. [...] ele (o Estado) &, em
Ultima instancia, o responsavel pela execucdo das atividades estatais. O
fato de optar por uma das formas de descentralizagdo possiveis ndo o
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exonera do dever de responder, perante terceiros prejudicados, quando a
entidade descentralizada néo tiver recursos suficientes para fazé-lo.”

Ainda na opinido de Zanella Di Pietro (2012, p.305):

“A responsabilidade do concessionario por prejuizos causados a terceiros,
em decorréncia da execugédo de servico publico, é objetiva, nos termos do
artigo 37, 8 6° da Constituicdo vigente, que estendeu essa norma as
pessoas juridicas de direito privado prestadoras de servicos publicos; o
poder concedente responde subsidiariamente, em caso de insuficiéncia de
bens da concessiondria; mas essa responsabilidade subsidiaria somente se
aplica em relacdo aos prejuizos decorrentes da execucdo do servico
publico; eventualmente, pode haver responsabilidade solidaria, por ma
escolha da concessionaria ou omissdo quanto ao dever de fiscalizagcéo.”

E esse também o entendimento de Bandeira de Melo (2011, p. 1017),
no que se refere a forma de responder do ente concedente quando da malfadada

execucao de servi¢cos publicos delegados:

“Ademais, para fins de responsabilizac@o subsidiaria do Estado, incluem-se,
também as demais pessoas juridicas de Direito Publico auxiliares do
Estado, bem como quaisquer outras, inclusive de Direito Privado, que,
inobstante alheias & sua estrutura orgénica central, desempenham
cometimentos estatais sob concessdo ou delegacdo explicitas
(concessiondrias de servigco publico e delegados de fungdo publica) ou
implicitas (sociedades mistas e empresas do Estado em geral, quando no
desempenho de servico publico propriamente dito). Isto porque nédo faria
sentido que o Estado se esquivasse a responder subsidiariamente — ou
seja, depois de exaustas as formas da pessoa alheia a sua intimidade
estrutural — se a atividade lesiva so foi possivel porque o Estado lhe colocou
em maos o desempenho da atividade exclusivamente publica geradora do
dano.”

Para Said Cahali (2007, p. 150), o Estado, nos casos de servicos
publicos delegados, deveria ser responsavel de maneira solidaria e néo

subsidiariamente, sdo suas palavras:

“A exclusdo da responsabilidade objetiva e direta do Estado (da regra
constitucional) em reparar os danos causados a terceiros pelo
concessionario (como também o permissionario e o autorizatario), assim
admitida em principio, ndo afasta a possibilidade do reconhecimento de sua
responsabilidade indireta (por fato de outrem) e solidéaria, se, em razédo da
ma escolha do concessionario a quem a atividade diretamente constituida
do desempenho do servigo foi concedida, ou de desidia na fiscalizagao da
maneira como este estaria sendo prestado a coletividade, vem a concorrer
por esse modo para a verificacdo do evento danoso.”
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Cabe ainda destacar que a responsabilidade publica, em consonancia
com a opinido de Bandeira de Melo (2011, p. 1016), para ser caracterizada como tal,
é imprescindivel que a conduta lesiva tenha derivado de um agente publico, seja ele
oriundo diretamente do Estado ou indiretamente por meio das Pessoas Juridicas de

Direito Publico ou Privado, prestadoras de servi¢os publicos.

Por fim, em relacdo a responsabilidade subsidiaria versus
responsabilidade solidaria do Estado, vale ressalvar que para alguns autores, como
Bandeira de Melo (2011, p. 765), a responsabilidade subsidiaria do concedente
somente se dara nestes moldes, caso 0 dano seja resultado da prépria atuacédo do
servigco publico objeto da concesséo, caso contrario, ou seja, caso 0 dano seja em
decorréncia da atuacdo de terceiros ou mesmo no caso de insolvéncia do
concessionario, ndo cabera a responsabilidade subsidiaria e em menor grau a

solidaria por parte do Poder Concedente.

Eis a explanacdo de Bandeira de Melo (2011, p. 765), em contribuicéo

as discussoes dispostas no presente estudo:

“Pode dar-se o fato de o concessionario responsavel por comportamento
danoso vir a encontrar-se em situagéo de insolvéncia. Uma vez que exercia
atividade estatal, conquanto por sua conta e risco, poderd ser lesado
terceiros por forca do préprio exercicio da atividade que o Estado lhe pbs
em maos. Isto é, 0s prejuizos que causar poderdo ter derivado diretamente
do exercicio de um poder cuja utilizacéo s6 lhe foi possivel por investidura
estatal. Neste caso, parece indubitavel que o Estado ter4 que arcar com o
O6nus dai provenientes. Pode-se, entdo, falar em responsabilidade
subsidiaria (ndo solidaria) existente em certos casos, isto é, naqueles —
como se expds — em que o0s gravames suportados por terceiros hajam
procedidos do exercicio, pelo concessionario, de uma atividade que
envolveu poderes especificamente do Estado.

E razoavel, entdo, concluir que os danos resultantes de atividade
diretamente constitutiva do desempenho do servico, ainda que realizado de
modo faltoso, acarretam, no caso de insolvéncia do concessionario,
responsabilidade subsidiaria do poder concedente.

O fundamento dela esta em que o dano foi efetuado por quem agia no lugar
do Estado e sO pdde ocorrer em virtude de estar o concessionario no
exercicio de atividade e poderes incumbentes ao concedente.

Exauridas as for¢as do concessionario, desaparece o intermediario que, por
ato do concedente, se interpunha entre o terceiro prejudicado e o proprio
concedente. Este, por conseguinte, emerge espontaneamente na arena
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juridica, defrontando-se diretamente com o lesado, para saldar
compromissos derivados do exercicio de atuacdo que lhe competiria.

Ja, os prejuizos de terceiros oriundos de comportamentos do
concessionario alheios a prépria prestacdo do servico — ainda que
assumidos a fim de se instrumentar para a prestacdo dele — ndo sao
suportaveis pelo concedente no caso de insolvéncia do concessionario.
Quem contrata ou se relaciona com este, tanto como em suas relagfes com
qualquer outra pessoa, deve acautelar-se com respeito as condi¢cdes de
solvéncia da outra parte. Ndo pode, em suma, contar antecipadamente com
gue o Estado respalde economicamente o concessionario, pois tal ndo se
da. O concessionario, pessoa de Direito Privado, de objetivos econémicos,
estd, ao agir nesta qualidade, sujeito, como qualquer empresa, aos
percalcos naturais da atividade empresarial; terceiros nao podem deixar de
levar em consideracéo este fato.”

Com isso, findam-se as discussbes no ambito do presente estudo
acerca da aplicacdo do instituto da responsabilidade civil do Estado as Agéncias
Reguladoras, entidades autarquicas, de regime especial, que tém como funcéo
precipua desempenhar atividades de controle, regulagdo e fiscalizagdo sobre
determinados servicos que originariamente deveriam ser executadas pelo Estado,
mas que com a modernizacdo da Administragcdo Publica passaram a ser
desempenhados por entes privados por meio do instituto da delegacao, ficando, por
iSSO mesmo, sujeitas as normas que regem a responsabilizacdo pelos danos que

porventura venham a causar aos terceiros usuarios dos servicos publicos delegados.
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3. ANALISE DE PRECEDENTES JURISPRUDENCIAIS

A demonstracdo e a analise de alguns casos abaixo tratados na
jurisprudéncia tém por objetivo subsidiar o presente estudo, procurando expor de
que forma ocorre a subsuncéo do fato a norma que precede todo o trabalho aqui

realizado por meio de posicionamentos trazidos pela doutrina.

3.1. AC 2003.33.00.033631-6/BA,; APELACAO CIVEL; Relator:
DESEMBARGADORA FEDERAL SELENE MARIA DE ALMEIDA; Org&o Julgador:
QUINTA TURMA; Publicacédo: e-DJF1 p.174 de 04/10/2010; Data da Decisao:
22/09/2010

A presente apelacgéo civel foi interposta pelos autores, comerciantes do
setor de varejista de combustiveis, com a finalidade obterem indenizacédo por danos
morais ocasionados em funcéo da fiscalizac&do realizada pela Agéncia Nacional do

Petroleo, Gas Natural e Biocombustiveis — ANP, instituida pela Lei n. 9.847/99.

A ANP fora demandada por que a realizacdo de suas atividades de
intervencdo e fiscalizacdo junto ao comércio varejista de combustiveis inclui a
publicidade de seus atos que sdo divulgados oficialmente em sites destinados a
esse fim, tendo os autores se sentido constrangidos ao se depararem com seus
nomes incluidos em lista de postos revendedores autuados ou interditados pela

Agéncia por problemas de qualidade de combustiveis.

O pedido foi julgado improcedente, tendo em vista que “ndo ha como
se impingir a ANP dever de reparar eventual dano quando ndo ha indicios de
excesso ou desvio de poder” por parte da agéncia que legitimamente agiu no estrito

cumprimento de sua missao institucional.
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Eis a citacdo da ementa do julgado ora explicitado:

“RESPONSABILIDADE CIVIL. INDENIZACAO POR DANOS MORAIS.
INCLUSAO DOS NOMES DE POSTOS DE COMBUSTIVEIS EM LISTA
OFICIAL DE INTERDICAO POR VENDA DE PRODUTOS DE MA
QUALIDADE. DANOS MORAIS NAO CARACTERIZADOS.

1. A Lei n. 9.847/99, que dispde sobre a fiscalizacdo do abastecimento
nacional de combustiveis, atendendo ao principio da legalidade, definiu as
infracdes e as sancdes cabiveis no setor e determinou que a fiscalizacédo
compete a ANP.

2. Cabe a ANP garantir a qualidade dos combustiveis comercializados, na
forma da legislagcdo vigente, cabendo a ela, no exercicio do poder de
policia, instaurar procedimento administrativo para apuracdo de
irregularidade da atividade do particular, nada obstando que dé publicidade
ao respectivo ato.

3. A supremacia do interesse social, justificada pela natureza da atividade
exercida pelos autores (comércio varejista de combustiveis), legitima a
intervencaof/fiscaliza¢éo do 6rgéo publico, que, por sua vez, tem o dever de
divulgar oficialmente seus atos, em face do principio constitucional da
publicidade. Ndo ha como se impingir a ANP dever de reparar eventual dano
guando nao ha indicios de excesso ou desvio de poder, eis que o exercicio
da atividade fiscalizadora independe do resultado final do procedimento
administrativo. A informa¢é@o divulgada no site oficial se restringe a dar
publicidade ao resultado das ag¢es fiscalizadoras da ANP, relacionando 'os
postos revendedores autuados ou interditados pela Agéncia por problemas
de qualidade de combustiveis'.

4. Caberia aos autores/apelantes reverterem a situacao de constrangimento
gue alegam passar, no ambito do processo administrativo instaurado,
mediante a demonstracdo de que agiram corretamente e venderam
combustivel dentro dos padrdes normais, 0 que nao foi feito em momento
algum.

5. Nao restou configurado o dano moral, eis que os autores nédo lograram se
desincumbir do énus de provar que a conduta da ANP tenha ultrapassado
os limites da razoabilidade e atingido o abuso e o arbitrio no exercicio de
suas funcoes.

6. Apelacdo dos autores improvida.”

(Processo: AC 2003.33.00.033631-6/BA; APELACAO CIVEL; Relator:
DESEMBARGADORA FEDERAL SELENE MARIA DE ALMEIDA,; Orgéo
Julgador: QUINTA TURMA; Publicagéo: e-DJF1 p.174 de 04/10/2010; Data
da Decisdo: 22/09/2010; Decisdo: A Turma, por unanimidade, negou
provimento a apelacéo dos autores).

Apos breve exposicdo do julgado, verifica-se que o ndo provimento a
apelacdo dos autores, comerciantes do setor varejista de combustiveis, deveu-se a
falta de nexo de causalidade do suposto dano moral alegado pelos autores devido a
atividade de fiscalizacdo realizada pela ANP por meio de procedimento
administrativo que inclui, em respeito ao principio constitucional da publicidade,
divulgacdo de seus atos nos sites oficiais e desenvolvidos também para essa
finalidade. Entendendo, o relator, que o dano alegado nao ficou configurado pela

conduta dos agentes publicos responsaveis por exercer as atividades decorrentes
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das funcdes atreladas a ANP, a quinta turma do STJ, julgou pelo ndo provimento a
presente apelacdo. Com toda razdo, conforme o pronunciamento da relatora a
Exma. Sra. Desembargadora Federal Selene Maria De Almeida, em seu voto:

“Assim sendo, pelo que dos autos consta, ndo vejo configurado o dano
moral, eis que os autores nao lograram se desincumbir do énus de provar
gue a conduta da ANP tenha ultrapassado os limites da razoabilidade e
atingido o abuso e o arbitrio no exercicio de suas funcdes.

De igual modo, quanto ao outro pedido formulado nestes autos, consistente
na obrigacdo de fazer, entendo que também né&o procede, por entender que
0s autores ndo comprovaram a ilicitude dos atos da ANP.”

3.2. AC 2001.40.00.004020-8/PI; APELACAO CIVEL; Relator:
DESEMBARGADOR FEDERAL JOAO BATISTA MOREIRA; Orgdo Julgador:
QUINTA TURMA; Publicacédo: e-DJF1 p.580 de 22/09/2009; Data da Decisao:
26/08/200

A apelacao civel em epigrafe tem por objeto a reparacdo de danos em
face da Telecomunicacfes do Piaui S/A - TELEMAR e, ainda, em face da Agéncia

Nacional de Telecomunicagdes - ANATEL.

A apelacéo foi negado provimento em face da ANATEL, haja vista que
“a fiscalizacdo exercida pela agéncia é genérica; ndo tem em vista (e nem teria
condi¢cdes materiais para isso) casos especificos, individuais”, como o aqui alegado
pela autora, decidindo, outrossim, que n&o ocorréncia do nexo causal entre a

conduta da agéncia em referéncia e os danos alegados pela autora.

Segue a ementa:

“CONSTITUCIONAL, CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. CUMULO DE ACOES.
RE NAO ELENCADA NO ROL DO ART. 109 DA CONSTITUICAO.
CONEXAO. IMPOSSIBILIDADE DE PRORROGAGAO DA COMPETENCIA
ABSOLUTA DA JUSTICA FEDERAL. SENTENCA PARCIALMENTE
ANULADA. APELACAO DA TELEMAR PREJUDICADA. INDENIZACAO.
RESPONSABILIDADE DA ANATEL. INEXISTENCIA. AUSENCIA DE
OMISSAO APTAA CAUSAR O SUPOSTO DANO.

1. O autor cumulou pedidos cominatérios de obrigacédo de fazer em face de
Telecomunicagdes do Piaui S/A - TELEMAR com pedido de indenizagdo em
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face da mesma ré e ainda da Agéncia Nacional de Telecomunicacdes -
ANATEL. Nado se trata da cumulacdo permitida pelo art. 292, caput, do
Cdbdigo de Processo Civil, porquanto sdo pedidos distintos contra réus
distintos.

2. A luz do art. 109 da Constituicdo, a Justica Federal ndo é competente
para o processo e julgamento dos pedidos formulados em face da
TELEMAR. Irrelevante para o caso a conexdo entre as diversas acdes, pois
"a competéncia absoluta ndo pode ser modificada por conexdo ou
continéncia”, ndo sendo "possivel reunir acées, sob o fundamento de que o
fato que as originou é o mesmo, se para uma delas a competéncia do Juizo
€ absoluta" (REsp 48609).

3. O pedido de indenizacdo é fundado em suposta responsabilidade
solidaria entre a empresa de telefonia e a ANATEL. Ocorre que, ainda que
se tratasse de solidariedade, o credor teria "direito a exigir e receber de um
ou de alguns dos devedores, parcial ou totalmente, a divida comum"
(Cddigo Civil, art. 275). Nao seria, pois, caso de litisconsdrcio necessario
(Cddigo de Processo Civil, art. 47).

4. O Superior Tribunal de Justica "tem jurisprudéncia firme no sentido da
inexisténcia de litisconsércio necessario, uma vez que, havendo obrigagédo
solidaria, cabe ao autor a escolha de contra quem demandar. O mesmo se
da com relacdo ao pedido cominatério de obrigagdo de nédo fazer" (AG
116193/RJ).

5. Na sentenca, a ANATEL foi condenada subsidiariamente ao pagamento
de indenizacdo por danos morais. De fato, de acordo com a doutrina, a
responsabilidade da entidade concedente €, em principio, subsidiaria. Sera
solidaria apenas em caso de ma escolha do particular prestador de servi¢o
ou por auséncia ou falha na fiscalizacdo, mas "desde que se comprove 0
nexo causal entre essa conduta e o dano” (Odete Medauar).

6. Ocorre que, em primeiro lugar, a responsabilidade subsidiaria depende do
reconhecimento da responsabilidade principal, questdo para o julgamento
da qual, como visto, é incompetente a Justica Federal.

7. De outra parte, ndo ha nexo causal entre acdo ou omisséo da ANATEL e
0os danos morais alegados. O autor alega que sofreu dissabor e
constrangimento em face do bloqueio do recebimento de chamadas e que o
bloqueio foi ocasionado pela falta de pagamento das faturas, pagamento
gue, no seu entender, ndo é devido, porquanto apurado em procedimentos
abusivos. A ANATEL néo tinha competéncia para determinar diretamente a
empresa de telefonia sustacéo de cobranca de servigos na fatura ou impor
concessdo de descontos ou devolugdo de valores. Ainda que provocada
pelo usuério, sua eventual intervencao nao teria, pois, o condao de evitar a
ocorréncia dos alegados danos.

8. Afiscalizagdo exercida pela agéncia é genérica; ndo tem em vista (e nem
teria condi¢cdes materiais para isso) casos especificos, individuais.

9. Anulada, de oficio, a sentenca, na parte em que foram julgados os
pedidos de obrigacdo de fazer e de indenizagdo em face de
Telecomunica¢des do Piaui S/A - TELEMAR. Prejudicada Apelacdo da
TELEMAR. Provimento a apelacdo da ANATEL e a remessa oficial (tida por
interposta) e negado provimento a apelacao do autor.”

(Processo: AC 2001.40.00.004020-8/Pl; APELACAO CIVEL; Relator:
DESEMBARGADOR FEDERAL JOAO BATISTA MOREIRA; Orgio
Julgador: QUINTA TURMA; Publicagéo: e-DJF1 p.580 de 22/09/2009

Data da Decisao: 26/08/2009;Decisédo: A Turma, por unanimidade, anulou
parcialmente, de oficio, a sentenca; declarou prejudicada a apelacdo da
TELEMAR; deu provimento a apelacdo da ANATEL e a remessa oficial;
negou provimento a apelacao do autor).
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Constata-se, pela analise do presente julgado, que néo restou presente
0 nexo causal entre o suposto dano sofrido pela autora e a agdo ou omissao
atribuidas a atividades exercidas pela ANATEL no ambito de sua &rea de atuacéo,
haja vista que nado restou caracterizada nem a responsabilizacdo subsidiaria, ja que
nao houve o reconhecimento da responsabilidade principal em face da TELEMAR,
nem a responsabilizacdo solidaria por parte da Agéncia, vez que ndo houve como
demonstrar o elo de ligacdo entre a atuacdo da entidade autarquica e o dano
alegado pela autora. Correto o julgamento, conforme demonstrado no voto do

relator, Exmo. Sr. Desembargador Federal Jodo Batista Moreira:

“‘N&do h& que se cogitar de responsabilidade solidaria da concessionéria
(BHTRANS), diante da auséncia de demonstragdo do nexo de causalidade,
seja comissivo ou omissivo, entre a conduta e o dano. Também néo ha falar
em responsabilidade subsidiaria, uma vez que a subconcessionaria n&o
demonstrou insuficiéncia financeira para arcar com 0s danos causados a
Autora.

O entendimento do voto do relator se coaduna com o estudo realizado
no presente trabalho, no que refere ao nexo de causalidade, a agdo ou a omisséo e

o resultado, supostamente, sofrido pela vitima.

3.3. AC 2007.33.00.017242-5/BA; APELAQAO CIVEL,; Relator:
DESEMBARGADOR FEDERAL FAGUNDES DE DEUS; Convocado: JUIZ
FEDERAL PEDRO FRANCISCO DA SILVA (CONV.); Orgdo Julgador: QUINTA
TURMA; Publicacado: e-DJF1 p.296 de 29/01/2010; Data da Decisédo: 29/06/2009

A apelacéo civel em epigrafe tem por objeto a responsabilizacdo da
Agéncia Nacional do Petréleo, Gas Natural e Biocombustiveis — ANP, por atos que
seus agentes publicos, nessa qualidade, causaram aos autores por lhes imputarem
autuacao com base em legislacdo revogada, causando-lhes danos nas esferas civel,

administrativa e penal.

Segue a ementa do caso em questao:

“CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL.
RESPONSABILIDADE  OBJETIVA. INDENIZACAO POR DANOS
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MATERIAIS E MORAIS. SUPOSTA ADULTERACAO DE COMBUSTIVEL.
ABSOLVICAO ADMINISTRATIVA E CRIMINAL. AUTO DE INFRACAO
TEMERARIO. DANOS MORAIS E MATERIAIS CARACTERIZADOS.
HONORARIOS ADVOCATICIOS. 1. llegitimidade passiva da Unido. O
encaminhamento da notitia criminis pelo Ministério Publico Federal ao
Parquet estadual, ndo constitui conduta capaz de ensejar o dano,
notadamente porque o MPF nédo efetuou qualquer juizo de valor quando da
remessa, limitando-se a afastar a sua competéncia para a matéria.
Ademais, ndo se exige, necessariamente, 0 término do processo
administrativo para a instauracdo do processo penal, haja vista a
independéncia das duas esferas de apuracao.

2. Sdo devidos honorérios advocaticios em decorréncia da exclusdo da
Unido do polo passivo da acéo.

3. A Responsabilidade objetiva do Poder Publico baseia-se na teoria do
risco administrativo, de modo que basta a prova da acéo, do dano e de um
nexo de causalidade entre ambos. E possivel, porém, excluir a
responsabilidade da Administracdo Publica em caso de culpa exclusiva da
vitima, de terceiro ou ainda em caso fortuito e for¢ca maior.

4. Hip6tese na qual a Agéncia Nacional de Petr6leo — ANP laborou em
equivoco ao efetuar autuacdo com base em legislacdo revogada. Com
efeito, no momento da coleta da amostra de gasolina, realizada no posto de
propriedade dos Autores (08/05/2001), j& estava em vigor a Lei
10.203/2001, que fixou em 22% o percentual obrigatério de adi¢do de &lcool
etilico anidro & gasolina. 5. N&o poderia, por isso, a fiscalizacdo da ANP
autuar o estabelecimento comercial dos Autores, ja que o percentual
encontrado foi de 23%, estando, portanto, dentro dos padrées de tolerancia
fixados pela mencionada Lei, qual seja, variagdo de 1% para mais ou
menos no momento da afericdo (art. 92, §2°). Ademais, o Auto de Infragéo
foi julgado insubsistente (fls.73/74) e os Autores absolvidos na acéo penal
promovida pelo Ministério Publico Estadual (fls.69/72). 6. O dano moral
advém do abalo psiquico e transtornos gerados pela injusta autuacdo, que
levou seis anos para ser rechacada no plano administrativo. Nao bastasse
isso, o0s Autores ainda foram indiciados em inquérito policial e
posteriormente denunciados por fatos que ndo constituem infracdo penal
(art. 386, Ill, CPP), conforme resultou da senten¢a penal absolutéria.

7. Nessa linha de cognigdo, o dano moral experimentado pelos Autores é
originario da conduta temeraria dos agentes da fiscalizacdo da ANP que,
realizando autuagé@o com fulcro em legislacdo revogada, deram ensejo aos
demais desdobramentos relatados nos autos. 8. Danos materiais
comprovados, em decorréncia de despesas com contratacdo de advogado
para promocéo de defesa em funcdo de procedimentos administrativo e
judicial temerérios, no valor de R$15.000,00 (quinze mil) reais para cada
autor.

9. Tratando-se de a¢&o condenatoria, os honorarios advocaticios devem ser
calculados sobre o valor da condenacédo na forma do artigo 20, §3°, caput,
do CPC. Assim, a sentenca deve ser reformada nesse ponto, pois fixou a
verba honoraria de sucumbéncia em 10% sobre o valor corrigido da causa.
10. Pela exclusdo da Unido da lide, a sentenca estabeleceu a verba
honoraria em R$1.000,00 para cada Autor. Contudo, em apreciagdo
equitativa, levando-se em conta a razoavel complexidade da questédo posta
em juizo, o tempo despendido pelo procurador publico desde o inicio até o
término da acao, o lugar de prestacao do servigo (CPC, art. 20, § 3°, alineas
a, b e c¢), considero adequado a majoracao desse percentual, de modo que
arbitro os honorérios advocaticios em R$ 4.000,00(cinco mil reais), a serem
suportados pelos Autores na proporcao de % (metade) para cada um.

11. Apelacdo da ANP desprovida. Apelacdo dos Autores e da Unido
parcialmente provida.”
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(Processo: AC 2007.33.00.017242-5/BA; APELACAO CIVEL; Relator:
DESEMBARGADOR FEDERAL FAGUNDES DE DEUS; Convocado: JUIZ
FEDERAL PEDRO FRANCISCO DA SILVA (CONV.); Orgao Julgador:
QUINTA TURMA; Publicagcdo: e-DJF1 p.296 de 29/01/2010; Data da
Decisdo: 29/06/2009; Decisdo: A Turma, por maioria, hegou provimento a
apelacdo da ANP e deu parcial provimento a apelacdo da Unido e dos
Autores.)

Pela andlise do supracitado julgado, observou-se que ficou
comprovado o nexo de causalidade entre a conduta dos agentes publicos no
exercicio das suas atividades de fiscalizacdo que Ihe competem, dentro da area de
atuacao que cabe a ANP, e os danos sofridos pelos autores, que se viram anos a fio
tentando contornar uma autuacdo realizada com base em legislacdo que se
encontrava revogada no momento da fiscalizacdo. Portanto, os danos morais e
materiais foram comprovados pelos autores em decorréncia do exercicio das
atividades desempenhadas pelos agentes publicos vinculados a ANP, julgada

procedente a acao neste quesito.

3.4. AC 2004.34.00.022796-1/DF; APELACAO CIVEL,; Relator:
DESEMBARGADOR FEDERAL SOUZA PRUDENTE; Org&do Julgador: SEXTA
TURMA; Publicagé&o: e-DJF1 p.165 de 23/06/2008; Data da Decis&o: 09/05/2008

O presente julgado trata de apelacdo interposta por comerciantes de
setor varejista de combustiveis, alegando prejuizos/danos sofridos pela inclusdo do
nome dos autor na lista de "Postos Revendedores Autuados e/ou Interditados por
Qualidade de Combustiveis", em face da Agéncia Nacional do Petréleo, Gas Natural

e Biocombustiveis — ANP, quando do exercicio de suas atividades.

Segue o ementério que trata do caso em questéo:

“‘CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. CIVIL. RESPONSABILIDADE
CIVIL. AGENCIA NACIONAL DO PETROLEO - ANP. PRELIMINAR DE
CERCEAMENTO DE DEFESA AFASTADA. INDENIZACAO POR DANO
MORAL. INCLUSAO EM "LISTA NEGRA" ELABORADA PELA ANP, ONDE
CONSTAM OS NOMES DE EMPRESAS QUE COMERCIALIZAM
COMBUSTIVEIS "NAO-CONFORMES" E/OU "ADULTERADOS",
PUBLICADA NA REDE INTERNACIONAL DE COMPUTADORES
(INTERNET). LEGITIMIDADE DA ATUACAO DA AGENCIA REGULADORA.
EXERCICIO REGULAR DO SEU PODER-DEVER DE FISCALIZAGAO E
DE INFORMAGCAO AOS CONSUMIDORES.
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| - Nado demonstrada a ocorréncia de qualquer prejuizo ao autor, em razao
do julgamento antecipado da lide, resta afastado, na espécie, o alegado
cerceamento de defesa.

Il - Na hip6tese dos autos, afigura-se legitima a atuacao da ANP, visto que
realizada no raio de sua competéncia legal e no exercicio regular do seu
poder-dever de fiscalizacao e de informacédo aos consumidores do produto
fiscalizado. Ill - Ademais, o direito a reparacdo por dano moral sob o
fundamento de que se afigura indevida a incluséo do nome do autor na lista
de "Postos Revendedores Autuados e/ou Interditados por Qualidade de
Combustiveis", publicada na rede internacional de computadores (internet),
reclama a comprovagédo do efetivo prejuizo sofrido pela empresa apelante,
hip6tese nado caracterizada na hipétese dos autos, em que o suplicante se
limitou a anexar e-mail noticiando a existéncia de lista de postos autuados
por vender gasolina adulterada. IV - Apelacédo desprovida.”

(Processo: AC 2004.34.00.022796-1/DF; APELACAO CIVEL; Relator:
DESEMBARGADOR FEDERAL SOUZA PRUDENTE; Orgdo Julgador:
SEXTA TURMA,; Publicagéo: e-DJF1 p.165 de 23/06/2008; Data da Deciséo:
09/05/2008; Decisdo: A Turma, a unanimidade, negou provimento a
apelacéo).

A analise do presente caso revela a falta de comprovacdo de danos
sofridos pelo autor e, portanto, a ndo responsabilizacdo da ANP, haja vista que para
que a referida agéncia seja cogitada a ser responsabilizada por quaisquer danos que
seus agentes porventura tenham causado ao autores, no exercicio de suas fungdes,
ha que ser comprovado ndo o s6 dano, mas também o nexo causal existente entre o
dano sofrido e a atuacdo dos agentes publicos envolvidas na questdo. Portanto,
correto a negativa de provimento a presente apelacdo por unanimidade. Isso ficou
demonstrado no voto do relator, Exmo. Sr. Desembargador Federal Desembargador
Federal Souza Prudente:

“Assim, afigura-se-me legitima a atuacéo da ANP, na espécie dos autos, eis
gue realizada no raio de sua competéncia legal e no exercicio regular do
seu poder-dever de fiscalizagéo.

Por outra vertente, embora o entendimento jurisprudencial sumulado pelo
colendo STJ seja no sentido de que a ‘pessoa juridica pode sofrer dano
moral’ (Sumula 227), ha de ser demonstrado o efetivo prejuizo sofrido pela
apelante, que, no caso, limitou-se a anexar o e-mail de fls. 80/81, noticiando
a existéncia de lista de postos autuados por vender gasolina adulterada, o
gue se mostra insuficiente para comprovar os alegados abalos morais
sofridos, afastando, também, por este prisma, o direito a almejada
reparacdo.”

O supracitado pronunciamento esta em conformidade com o
demonstrado ao longo do presente estudo por meio de extensa doutrina consultada
e acolhida pelo ordenamento juridico nacional no que se refere a responsabilidade

civil aplicada as agéncias reguladoras.
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3.5. AC 0032720-96.2003.4.01.3800/MG; APELACAO CIVEL; Relator:
DESEMBARGADOR FEDERAL CARLOS OLAVO; Orgédo Julgador: PRIMEIRA
TURMA; Publicag&o: e-DJF1 p.49 de 13/04/2010; Data da Decisé&o: 09/12/2009

O julgado em questéo trata de apelacao civel movida pelos autores em
face da Agéncia Nacional de Energia Elétrica — ANEEL, tendo por objeto a

indenizagao por omissao legislativa.

O pedido foi julgado improcedente por unanimidade pela primeira turma
do STJ, nos termos do voto do relator, haja vista que a questdo trazida a baile no
julgado trata de matéria adstrita ao chefe do Poder Executivo Federal.

A decisao foi assim ementada:

CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO. REVISAO
GERAL E ANUAL DOS VENCIMENTOS. ART. 37, X, DA CRFB/88.
NECESSIDADE DE LEI ESPECIFICA DE INICIATIVA DO PRESIDENTE DA
REPUBLICA. OMISSAO. INDENIZACAO POR OMISSAO LEGISLATIVA.
DANOS MATERIAIS. ANEEL: ILEGITIMIDADE PASSIVA.

1. Em que pese a Agencia Nacional de Telecomunica¢des - ANEEL possuir
personalidade juridica propria e autonomia administrativa e orcamentaria,
nesta demanda os autores postulam indenizacdo por omissédo legislativa,
responsabilidade que ndo pode ser atribuida aos seus dirigentes.

2. O art. 37, X, da CF/88, com redac¢édo fornecida pela EC n. 19/98, garantiu
aos servidores publicos o direito a revisdo geral anual das suas
remuneracdes, a ser promovida mediante lei especifica de iniciativa
privativa do Chefe do Poder Executivo. Precedentes do STF.

3. Alegitimidade ad causam, como uma das condi¢des da agédo (art. 267, VI,
CPC), deve ser conhecida de oficio (art. 301, § 4°, CPC) e em qualquer
tempo e grau de jurisdi¢éo (art. 267, § 3°, CPC).

4. Ao proclamar a ilegitimidade passiva do réu, ndo pode o juiz, de oficio,
determinar a inclusdo no processo de quem, segundo 0 seu entendimento,
€ parte legitima passiva para a acdo proposta. (STJ, CC 33.045/RS,
Rel.Min. CASTRO FILHO, Segunda Secédo, DJ de 22/09/2003, p. 255).
Precedentes desta Corte.

5. Apelacéo néo provida.

(Processo: AC 0032720-96.2003.4.01.3800/MG; APELACAO CIVEL;
Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL CARLOS OLAVO; Orgéo Julgador:
PRIMEIRA TURMA; Publicagdo: e-DJF1 p.49 de 13/04/2010; Data da
Decisdo: 09/12/2009; Decisdo: A Turma, a unanimidade, negou provimento
a apelagédo, nos termos do voto do Relator.).

O caso em questdo trata de pedido de indenizagdo por

responsabilizacdo da ANEEL por fato de omissao legislativa que os autores
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atribuiram a referida autarquia, na pessoa de seus dirigentes maximos. O Relator, no
caso, considerou a ilegitimidade passiva da agéncia, haja vista que a matéria, objeto
da omissédo legislativa € de competéncia privativa do Chefe do Poder Executivo
Federal, nos termos do art. 37, X, da CF/88. Decisdo tomada por unanimidade, sem
discussdo. Nao coube aqui responsabilizar a referida agéncia por omissao no
exercicio de suas atividades, haja vista que, caso exercesse a funcao legiferante a
qual alegou pela autora, estaria exorbitando de suas fun¢bes originariamente Ihe

concedida por meio de lei.



66

CONCLUSAO

Por todo o exposto, verifica-se que ndo obstante o Estado ter
transferido a execucédo de certos e determinados servigcos publicos, por meio do
instituto da delegacéo, a pessoas juridicas de direito privado, ditas concessionarias,
a titularidade desses servicos continua sendo do Estado. Por isso cabe a ele (ao
Estado) garantir que esses servi¢cos sejam colocados a disposicédo dos usuarios com

adequacdao as normas de qualidade, seguranca, eficiéncia e modicidade.

Para tanto, o Estado dispbe, em sua estrutura, de entidades
autarquicas, denominadas Agéncias Reguladoras, cuja finalidade precipua reside
em regular, fiscalizar e controlar o mercado de servi¢os publicos delegados a fim de
manter a continuidade e a qualidade da prestacao desses servi¢os, impedindo, com
isso, qualquer pratica de abuso de poder econdmico sobre os usuéarios desses

servicos publicos delegados.

Nesse sentido, e como ficou demonstrado no decorrer desse estudo,
gquando as agéncias reguladoras desempenham mal ou mesmo deixam de
desempenhar o seu papel, poderdo advir consequéncias desagradaveis e até
mesmo desastrosas aos terceiros de boa fé, usudarios dos servicos publicos
delegados, nascendo ai a responsabilizacdo dessas autarquias perante esses
usuarios, podendo-se dar de forma subsidiaria ou de forma solidaria com o
concessiondario, prestadores diretos dos servicos postos a disposicdo da
coletividade, dependendo do grau de culpa e do nexo de causalidade existente entre
a atuacdo das entidades reguladoras no exercicio de sua missdo institucional e o

dano sofrido por esses terceiros de boa fé.

Essa responsabilizacdo civil do Estado, na figura de seus entes
reguladores, é necesséria, tendo em vista que garante 0 cenario proposto pelo
Estado Democratico de Direito em que estdo presentes o0 senso de justica e

equidade entre as partes numa relacdo em que a propria supremacia natural do
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Estado ja deixa o terceiro prejudicado em posicao inferior quando busca ter seus

direitos respeitados na prestacéo de servigos adequados a toda a coletividade.
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