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1. Introducao

Nao parece dificil compreender, a partir da premissa de direito
publico segundo a qual o bem maior é o interesse meta-individual, so-
cial, coletivo, que normas de ordem publica suplantem a todo instante
as normas de direito privado, em especial de Direito Civil. Os modelos
juridicos, por mais privatisticos que sejam, sofrem a todo tempo der-
rogacoes de ordem publica.
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Igualmente assente que a supremacia das normas de ordem puUbli-
ca nao se alinha a realizacéo casuistica do interesse publico. Muito pelo
contrario, nao raro o interesse publico apenas sinaliza a protecao das
prerrogativas e dos privilégios da Administracao.

As tensoes entre Direito Privado e Direito PUblico, muito caras a
origem do Direito Administrativo, foram tomando contornos hermenéu-
ticos e legislativos cada vez mais interessantes. No processo de cons-
trucao do Direito Administrativo, tomaram-se emprestados do Direito
Civil institutos e normas que eram ja comumente aplicados pelos ges-
tores e juristas modeladores das sociedades modernas.

O recurso ao Direito Privado é dado da origem historica do Di-
reito Administrativo, quando inexistiam barreiras dogmaticas entre o
regime juridico de direito publico e um regime juridico de direito pri-
vado. Com o inicio do funcionamento do Conselho de Estado Francés
foi criado um método de interpretacdo diferenciado. Na falta de um
Codigo Administrativo, o Codigo Civil era costurado caso a caso pelo
Conselho de Estado Francés aos fatos que lhe eram apresentados. Mas
o tempo passou e as dicotomias se cristalizaram, polarizando, mesmo
em temas como a responsabilidade civil, relacdes juridicas subsumidas
ao regime de direito publico e relacdes juridicas submetidas ao regime
de direito privado.

O tema da responsabilidade civil é exemplo inquebrantavel dessa
dinamica entre o direito privado e o direito pUblico: os tribunais ad-
ministrativos franceses e o Conselho de Estado Francés importaram a
teoria da responsabilidade civil, com todos os seus institutos para su-
plantar a auséncia de responsabilidade do Estado (da heranga monarca
impassivel de erro), adotando a teoria da responsabilidade por culpa e,
posteriormente, a responsabilidade objetiva da Administracao.

Fenomenos contemporaneos como a insercao do direito interno
numa orbita comunitaria, a “dessacralizacao” da supremacia do Estado
e a superacao da dicotomia direito administrativo/direito comum sao
decisivos ao enfrentamento adequado dos problemas que exsurgem na
seara da responsabilidade civil do Estado: sdo demandas por retorno as
origens do Direito Administrativo, quando regimes publicos e privados
interagiam com maior fluidez e eficiéncia, em prol do resultado 6timo
a solucéo do caso concreto.

A partir desse quadro histdrico, pretende-se trazer a reflexao o
tema da reponsabilidade civil em matéria de servicos publicos. Especifi-
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camente, a partir do reconhecimento da permeabilidade entre os regi-
mes de responsabilizacdo publico e privado, sera desenvolvido o recurso
a consensualidade como meio legitimo de ajuste da indenizacao devida
e de reconhecimento da pratica do ilicito pela Administracdo PUblica.

A reflexdao que se propde por esse estudo € mais pratica que
metodoldgica: até que ponto a abertura legislativa para um regime
de responsabilizacao do Estado subverteu o paradigma autoritario de
um Estado irresponsavel? Ou ainda: com que grau de contricao a Ad-
ministracao Publica lida com seus ilicitos ensejadores de reparacao
civil?

Por tese, tem-se que a Administracdo Publica ainda garante pouco
espaco para registros automaticos de sua responsabilizacdo e para o
reconhecimento administrativo do seu dever de indenizar. Esse modus
operandi, presente em todo o regime de responsabilidade civil do Es-
tado, mostra-se especialmente vil quando em jogo a prestacao de ser-
vicos publicos, seara em que os ganhos, com a assuncao da responsa-
bilidade e a reparabilidade do dano transcendem a posicéo juridica do
particular lesado, podendo aperfeicoar a propria prestacao do servico
publico em prol de toda a coletividade.

Passa-se, primeiramente, por premissas e formulacoes sobre o
tema “servicos publicos”. Destaca-se, nesse ponto, que a preocupacao
com a definicdo do regime juridico e com a manutencao da potesta-
de do Estado legou para segundo plano aspectos essenciais do dever
prestacional que incumbe a Administracao Plblica. Em outro momento
sera apresentado o bindmio “consensualidade-autoridade”, sua carga
historica e os caminhos de aproveitamento destes dois institutos como
instrumentos equidistantes a servico da realizacao do interesse publico
em matéria de responsabilidade civil. Enfim, toma-se a consensualida-
de como vetor de aprimoramento da atividade administrativa presta-
cional, incidente no momento da causacao de danos e do surgimento
do dever de reparar.

2. Panorama da responsabilidade civil do Estado pela prestacao
de servicos publicos

A responsabilizacao do Estado por danos causados a particulares
sera uma das grandes decorréncias da submissao dos atos da Administra-
cao Plblica a lei. Até entdo, a soberania estatal ndo convivia com o de-
ver do Estado de reparar prejuizos. Trata-se de regra do direito europeu
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continental e, curiosamente, também vigente nos paises da commom
law. No direito anglo-saxonico, diga-se, a irresponsabilidade do Estado
vai sobreviver a implantacao, ao estabelecimento e desenvolvimento
do Estado de Direito?. Na tradicdo romano-germanica, o pretexto da
irresponsabilidade termina no século XIX, com os primeiros precedentes
julgados pelo Conselho de Estado francés e com a utilizacao da teoria
geral da Responsabilidade Civil do direito privado, aplicada e adaptada
ao Direito Administrativo. Os primeiros julgados, que datam da segunda
metade do século XIX, reconhecem o dever do Estado francés de inde-
nizar vitimas de acidentes automobilisticos causados por automoveis
oficiais encarregados da prestacdo de servicos publicos?.

2 Essa fase da irresponsabilidade subsiste quase que atavicamente até o segundo pos guerra. Somente
por duas leis, uma de 1946, nos EUA, e outra de 1947, na Inglaterra, numa intervencao do statutory
law, de leis escritas sobre a tradicao da common law dos precedentes que proclamavam a irres-
ponsabilidade estatal por danos a particulares. Essas duas leis, em cada um desses paises, passam
a reconhecer o dever do Estado de indenizar por atos ilicitos praticados pelos seus agentes aos
particulares. Enquanto nos Estados absolutistas a nocéo de irresponsabilidade estava ligada a ideia
de que o Rei podia atuar sem estar jungido a nenhuma norma juridica que o vinculasse, nos EUA e
na Inglaterra o argumento subjacente a irresponsabilidade era de que, a despeito da submissao do
Estado a lei, cabia exclusivamente as acdes estatais, legitimamente, restringir os direitos individu-
ais. Eram fundamentos distintos para justificar a mesma realidade juridica.

Cite-se o emblematico caso “Blanco”. Em 3 de novembro de 1871, Agnes Blanco, 5 anos, ao passar
em frente a uma fabrica de processamento de tabaco, foi atropelada e ferida gravemente por um
vagonete que saiu subitamente de dentro do estabelecimento, tendo uma perna amputada. O va-
gonete pertencia a uma empresa estatal de manufatura de tabaco de Bourdeax e era conduzido por
quatro empregados. Inconformado, o pai da menina, Jean Blanco, ingressou, em 24 de janeiro de
1872, no tribunal de justica (civil) com uma acéo de indenizacao (reparacao de danos) contra o Esta-
do, alegando a responsabilidade civil (patrimonial) pela falta cometida por seus quatro empregados.
A chamada faut du service. Surgiu, entdo, um conflito entre a jurisdicao judicial (causas entre par-
ticulares - civil) e a jurisdicdo administrativa (causas em que o Estado é parte), sendo o Tribunal de
Conflitos responsavel por decidir de quem era a competéncia para julgar a causa. A corte, composta
por quatro membros de cada jurisdicao, enfrentou um impasse, posto que houve um empate (4 x 4).
O Ministro da Justica, Jules Dufaure, presidente do Tribunal de Conflitos, denominado Guardiao dos
Selos, desempatou, usando sua prerrogativa do Voto de Minerva, em favor do Conselho do Estado,
a jurisdicdo administrativa. Diante dessa decisao superior, prevaleceu a decisdao do Conselho do
Estado que concedeu uma pensao vitalicia a vitima, lancando, assim, as bases da Teoria do Risco
Administrativo que estabelece a responsabilidade objetiva do Estado por danos causados pelos seus
agentes. Entendeu-se no caso Blanco que a responsabilidade que pode incumbir ao Estado os danos
causados aos particulares, causados pelas pessoas empregadas pelo servico publico, ndo pode ser
regida pelos principios que séo estabelecidos no Codigo Civil, para as relacdes juridicas de particular
a particular; que esta responsabilidade nao é plena nem absoluta; que ela tem suas regras especiais
que variam de acordo com as necessidades do servico e a necessidade de conciliar o direito do Es-
tado (direito publico) com os direitos privados (direito civil). A decisao do Caso Blanco figura como
a pedra angular do Direito Administrativo francés. Na verdade, ela define tanto a competéncia da
jurisdicdo administrativa como o contetido do Direito Administrativo. A decisao reconhece o Servico
Publico como o critério para definir a competéncia da jurisdicdo administrativa, afirma a especifici-
dade das regras aplicaveis aos servicos publicos e estabelece um nexo entre o fundamento do direito
aplicavel e a competéncia da jurisdicdo administrativa. Isso é o que os juristas chamam de principio
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Por longo do tempo a responsabilidade civil do Estado sofreu al-
teracdes em sua incidéncia. Nos tempos do absolutismo, prevalecia
a teoria da irresponsabilidade do Estado como decorréncia direta da
soberania e da premissa de que o Estado, personificado na figura do
rei e de agentes pUblicos que o representavam, ndo atuavam senao em
nome da coletividade. O rei ndo cometia erros, origem da maxima “the
king can do wrong”.

QOutra teoria desenvolvida pela doutrina foi a responsabilidade
com culpa civil do Estado. Colocava-se o Estado no mesmo plano dos
individuos, sendo aquele obrigado a reparar os danos causados aos par-
ticulares mediante comprovacao de culpa ou dolo dos seus agentes. O
onus de comprovacao do elemento subjetivo da responsabilidade cabia
aos particulares.

A teoria da culpa administrativa, por sua vez, assenta que o Es-
tado deve ser responsabilizado pelo dano, somente se comprovada a
omissdo no servico publico. A omissdo pode ser caracterizada pela ine-
xisténcia do servico, pelo mau funcionamento ou pelo retardamento do
servico. Igualmente, o 6nus de comprovacao da culpa da Administracao
Publica é do particular.

Ja pela a teoria do risco integral, aumenta-se o prisma de in-
cidéncia da responsabilidade sobre a Administracao Publica. Segundo
essa teoria, bastaria a prova da existéncia do evento danoso e do nexo
causal para que surgisse a obrigacao de indenizar para o Estado, mesmo
que o dano decorresse de culpa exclusiva do particular.

Pela teoria do risco administrativo, teoria esta adotada pelo orde-
namento juridico brasileiro e fundada pelo artigo 37, § 6° da Constitui-
cao Federal em vigor, surge a obrigacdo econémica de o Estado reparar
o dano sofrido injustamente pelo particular, independentemente da
prova de falta do servico ou mesmo de culpa do agente pUblico. Para a
Administracao Publica se eximir ou atenuar a obrigacao de indenizar, é
necessario comprovar alguma das excludentes de causalidade, ou seja:
que houve culpa exclusiva da vitima, evento fortuito ou que simples-
mente inexiste nexo de causalidade.

da ligacéo (elo) entre a competéncia e o fundamento. O caso Blanco confirma, em grande parte, os
termos de decisoes anteriores, nos casos Rothschild, de 6 de dezembro de 1855, Carcassonne, de 20
de fevereiro de 1858, Deckeister de 6 de agosto de 1861, Brandy, de 1° de junho de 1861 nos quais
ja havia o entendimento de que o Estado deveria responder pelos danos causados por seus agentes,
quando no exercicio de suas funcdes. (“Tribunal des conflits, du 8 février 1873, 00012, publié au
recueil Lebon”. Disponivel em: <http://legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?idTexte=CETATEX-
T000007605886&dateTexte=>. Acesso em: 24 jun. 2015.).
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Ninguém discute, atualmente, que a ordem juridica imponha as
pessoas fisicas e juridicas, publicas ou privadas, o dever de reparar os
danos decorrentes do descumprimento de regras gerais que estejam
obrigadas a observar. Até a consolidacao desse quadro normativo orien-
tador da responsabilidade objetiva, muitos foram os percursos legisla-
tivos: Esse processo de evolucao foi lento e gradual.

E oportuna a licdo de Oswaldo Aranha Bandeira de Mello:

Outrora, nos Estados autocraticos do poder abso-
luto dos monarcas, prevaleceu a tese de irrespon-
sabilidade do Estado pelos atos dos seus agentes,
seus delegados. Entendia-se que o rei, e, outros-
sim, o Estado que ele encarnava, nao poderia fazer
mal. Mesmo apos a queda do regime senhorial, esse
ponto de vista prevaleceu, porquanto, considera-se
que incumbéncia o Estado a defesa do direito, esta-
ria isento de responsabilidade, por nao se atribuir a
ele, dolo ou culpa, na consecucao dos seus objeti-
vos de manter a ordem interna.*

A disciplina, tal qual regulada diferentemente pelas Constituicoes
brasileiras, afastava a responsabilidade do Estado. Caberia ao lesado
insurgir-se apenas contra os empregados e servidores publicos. Pela
Constituicao Politica do Império do Brasil de 1824, em seu artigo 179,
29, “os empregados pUblicos sao estritamente responsaveis pelos abu-
sos e omissdes praticados no exercicio das suas funcdes, e por nao faze-
rem efetivamente responsaveis aos infratores”. A Constituicdo Federal
de 1891, por sua vez, trazia em seu artigo 82:

Art. 82. Os funcionarios pUblicos sao estritamente
responsaveis pelos abusos e omissdes em que in-
correrem no exercicio de seus cargos, assim como
pela indulgéncia ou negligéncia em nao responsa-
bilizarem efetivamente os seus subalternos. Para-
grafo Unico - O funcionario publico obrigar-se-a por
compromisso formal, no ato da posse, ao desempe-
nho dos seus deveres.

4 MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira de. Principios gerais de direito administrativo. v. VI, p. 436.
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Verifica-se que pelas duas primeiras Cartas Politicas, a de 1824 e
a de 1891, os funcionarios publicos eram direta e exclusivamente res-
ponsaveis por prejuizos decorrentes de omissao ou abuso no exercicio
de seus cargos. O Estado nao assumiria nenhuma responsabilidade pe-
rante terceiros prejudicados por atos de seus servidores. A posicao de
imunidade do Estado era corolario da figuracédo politica de conservacao
da autoridade e de equivocada isencdo do Poder Publico em suas rela-
¢coes — ainda que lesivas — com os particulares.

Até que o Codigo Civil de 1916 previu, expressamente, a responsa-
bilizacao civil das pessoas juridicas de direito publico:

Art. 15. As pessoas juridicas de direito publico sao
civilmente responsaveis por atos de seus repre-
sentantes que, nesta qualidade, causarem danos a
terceiros procedendo de modo contrario ao direi-
to ou facultando a dever prescrito por lei, salvo o
direito regressivo contra os causadores de danos.

A previsao de culpa, acolhida na redacao do Cédigo Civil, nao dei-
xava duvidas acerca do carater subjetivo da responsabilidade.

A alteracao constitucional que absorvesse a norma do Codigo Civil
de 1916 ainda tardou. Na vigéncia das Constituicoes de 1934 e de 1937
passou a vigorar o principio da responsabilidade solidaria. O prejudica-
do podia mover a acao ou promover a execucao de sentenca contra o
Estado ou contra o servidor publico, segundo o seu critério de conveni-
éncia e oportunidade.

Segundo a Constituicao Federal de 1934:

§ 1° - Na acdo proposta contra a Fazenda publica,
e fundada em lesao praticada por funcionario, este
sera sempre citado como litisconsorte.

§ 2° - Executada a sentenca contra a Fazenda,
esta promovera execucao contra o funcionario
publico.

Ja pela Constituicao Federal de 1937:
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Art. 158 - Os funcionarios publicos sao responsaveis
solidariamente com a Fazenda Nacional, estadual
ou municipal, por quaisquer prejuizos decorrentes
de negligéncia, omissao ou abuso no exercicio dos
seus cargos.

A Constituicao de 1934 foi a primeira a admitir a responsabilidade
do Estado pelos danos causados a terceiros por seus agentes com culpa
ou dolo, respondendo estes solidariamente com aquele. Apesar de que
ainda se limitava o direito da vitima, é preciso ressaltar que houve sig-
nificativo avanco constitucional em beneficio dos lesados em virtude de
acao culposa do Estado. A responsabilidade solidaria da Administracao
com o servidor garante a vitima o acesso a indenizacao, visto que a
acao pode ser proposta apenas contra o Estado, se o servidor nao tiver
condicdes financeiras para arcar com o 6nus indenizatorio.

Observa-se que a Constituicao de 1937 nada inovou em relacao a
esse particular, visto que seu art. 158 foi integralmente copiado o texto
do artigo 171 da Constituicao de 1934.

A partir da Constituicao Federal de 1946° adotou-se o principio da
responsabilidade em acao regressiva. Desapareceu a figura da respon-
sabilidade direta do servidor ou da responsabilidade solidaria; nao ha
mais o litisconsorcio necessario.

Acabou ganhando corpo na doutrina o principio da regressivida-
de, que se refletiu na elaboracao de textos constitucionais a partir da
Carta Politica de 1946, que adotou a teoria da responsabilidade obje-
tiva do Estado, na qual nao se cogita da culpa, mas, tao somente, da
relacao de causalidade; provado que o dano sofrido pelo particular é
consequéncia da atividade administrativa, desnecessario sera perqui-
rir a ocorréncia de culpa do funcionario ou, mesmo, de falta anénima
do servico.

O dever de indenizar da Administracao impor-se-a por forca do
dispositivo constitucional que consagrou o principio da igualdade dos
individuos diante dos encargos publicos.

5 Constituicao Federal de 1946: Art. 194 - As pessoas juridicas de direito pUblico interno sao civil-
mente responsaveis pelos danos que os seus funcionarios, nessa qualidade, causem a terceiros.
Paragrafo Unico - Caber-lhes-a acdo regressiva contra os funcionarios causadores do dano, quando
tiver havido culpa estes.
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As Constituicoes de 1946 e a de 1967°, emendadas em 1969, con-
solidaram, definitivamente, a teoria da culpa objetiva em relacao as
entidades de direito publico interno. A Constituicao de 1967 ampliou
as hipoteses de responsabilizacdo das pessoas juridicas de direito pu-
blico por atos de seus servidores. E que houve a supressdo da palavra
‘interno’, de modo a abranger tanto as entidades politicas nacionais,
como as estrangeiras. A Constituicao de 19887, por sua vez, estendeu a
responsabilidade civil objetiva as pessoas juridicas de direito privado,
prestadoras de servicos publicos.

Observa-se também que no texto constitucional de 1988 substi-
tuiu-se o vocabulo “funcionario” por “agente”, de forma a aclarar que
a responsabilidade do Estado subsistiria ainda que se tratasse de ato
praticado por servidor contratado, funcionario de fato ou temporario,
qualquer que fosse a forma de investidura. A Constituicao Federal,
ademais, nao faz distincao entre atos comissivos ou omissivos de seus
agentes. A despeito das teses em contrario, que nao sao tema do pre-
sente trabalho, em qualquer dos casos tem-se por prescindivel a com-
provacao de culpa.?

Com o advento do novo Cadigo Civil (Lei n. 10.406, de 10/07/2002,
a vigor desde janeiro de 2003), alterou-se o artigo 15 do antigo Codigo
Civil e moveu-se a lei infraconstitucional na direcao da Constituicao
vigente. Segundo artigo 43 do atual Codigo Civil:

As pessoas juridicas de direito pUblico interno sao
civilmente responsaveis por atos dos seus agentes
que nessa qualidade causem danos a terceiros, res-
salvado direito de regressivo contra os causadores
do dano, se houver, por parte deles, culpa ou dolo.

¢ Na Constituicao Federal de 1967/69: Art. 105 - As pessoas juridicas de direito pUblico respondem
pelos danos que os seus funcionarios, nessa qualidade, causem a terceiros. Paragrafo unico - Cabera
acao regressiva contra o funcionario responsavel, nos caso de culpa ou dolo.

Constituicao Federal de 1988: Art. 37, § 6° - As pessoas juridicas de direito publico e as de direito
privado prestadoras de servicos publicos responderao pelos danos que seus agentes, nessa qualida-
de, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo
ou culpa.

Importante trazer que o Supremo Tribunal Federal modificou o entendimento jurisprudencial da
matéria, pacificando que a responsabilidade das concessionarias e permissionarias de servico publi-
co, no que se refere aos danos causados a terceiros, sera de natureza objetiva, mesmo que o dano
tenha prejudicado terceiro nao usuario daquele servico publico oferecido. Veja-se em: Informativo
n. 557 do Supremo Tribunal Federal: “Responsabilidade Civil Objetiva e Terceiro Nao-Usuario do

~
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0 Cddigo Civil, mesmo sem tratar das pessoas juridicas prestado-
ras de servico publico, passou a disciplinar o tema em estrita consonan-
cia com a Constituicdo vigente, a luz do principio do risco administra-
tivo natural em certas tarefas executadas pela Administracao Plblica,
bastando assim que o lesado comprove o fato, o dano e o nexo causal
entre o fato e o dano que sofreu.

A disciplina da responsabilidade civil do Estado, em matéria de
servicos publicos, tal como posta na legislacédo e repisada pela doutrina
e jurisprudéncia, vem sendo bastante testada acerca de seus requisitos
e limites dogmaticos.

N&o é por falta de norma que o cenario de irresponsabilidade do
Estado parece se perpetuar na pratica administrativa. A bem da ver-
dade, instigante é verificar que os marcos normativos do regime de
responsabilizacao do Estado nao alteraram, no todo, o paradigma auto-

Servico - 1 - Enfatizando a mudanca da jurisprudéncia sobre a matéria, o Tribunal, por maioria,
negou provimento a recurso extraordinario interposto contra acérdao do Tribunal de Justica do
Estado de Mato Grosso do Sul, que concluira pela responsabilidade civil objetiva de empresa privada
prestadora de servico pUblico em relacao a terceiro ndo-usuario do servico. Na espécie, empresa de
transporte coletivo fora condenada a indenizar danos decorrentes de acidente que envolvera 6nibus
de sua propriedade e ciclista, o qual falecera. Inicialmente, o Tribunal resolveu questao de ordem
suscitada pelo Min. Marco Aurélio, no sentido de assentar a necessidade de se ouvir o Procurador-
-Geral da Republica, em face do reconhecimento da repercussao geral e da possibilidade da fixacao
de novo entendimento sobre o tema, tendo o parquet se pronunciado, em seguida, oralmente. RE
591874/MS, rel. Min. Ricardo Lewandowski, 26.8.2009. (RE-591874) Responsabilidade Civil Objetiva
e Terceiro Nao-Usuario do Servico - 2 No mérito, salientando néo ter ficado evidenciado, nas instan-
cias ordinarias, que o acidente fatal que vitimara o ciclista ocorrera por culpa exclusiva deste ou
em razao de forca maior, reputou-se comprovado o nexo de causalidade entre o ato administrativo
e o dano causado ao terceiro nao-usuario do servico plblico, e julgou-se tal condicao suficiente
para estabelecer a responsabilidade objetiva da pessoa juridica de direito privado, nos termos do
art. 37, § 6°, da CF (“As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de
servigos publicos responderao pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros,
assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.”). Asseverou-se
que nao se poderia interpretar restritivamente o alcance do art. 37, § 6°, da CF, sobretudo porque a
Constituicao, interpretada a luz do principio da isonomia, ndo permite que se faca qualquer distin-
¢ao entre os chamados “terceiros”, ou seja, entre usuarios e nao-usuarios do servico publico, haja
vista que todos eles, de igual modo, podem sofrer dano em razéo da acdao administrativa do Estado,
seja ela realizada diretamente, seja por meio de pessoa juridica de direito privado. Observou-se,
ainda, que o entendimento de que apenas os terceiros usuarios do servico gozariam de protecao
constitucional decorrente da responsabilidade objetiva do Estado, por terem o direito subjetivo
de receber um servico adequado, contrapor-se-ia a propria natureza do servico publico, que, por
definicdo, tem carater geral, estendendo-se, indistintamente, a todos os cidadéos, beneficiarios
diretos ou indiretos da acao estatal. Vencido o Min. Marco Aurélio que dava provimento ao recurso
por nao vislumbrar o nexo de causalidade entre a atividade administrativa e o dano em questao”.
Precedentes citados: RE 262651/SP (DJU de 6.5.2005); RE 459749/PE (julgamento nao concluido
em virtude da superveniéncia de acordo entre as partes). RE 591874/MS, rel. Min. Ricardo Lewan-
dowski, 26.8.2009. (RE-591874).
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ritario de um Estado irresponsavel. Isso se percebe, na pratica, com a
tendente desoneracao do Estado pelo proprio Estado em relacao ao seu
dever de reparar aquele civilmente lesado. Passa-se agora a analise da
disciplina dos servicos publicos e das implicacdes decorrentes de abor-
dagens respectivamente estruturalistas ou essencialistas.

3. Servicos publicos

Um dos maiores desafios do Direito Publico € a construcdo de um
conceito seguro e de tracos metodoldgicos bem marcados em matéria
de Servico Publico. O desafio se agudiza em uma perspectiva de cons-
tante mutacao das opc¢des politicas de Estado, de maleabilidade das ne-
cessidades sociais e mesmo de flutuacao de agentes econdmicos, em um
verdadeiro dégradé de posicoes juridicas a demandar constante renova-
cao de esforcos por parte dos que se dedicam ao Direito Administrativo.

Tal dificuldade ganha especial relevo quando se radicalizam prati-
cas intervencionistas ou nao intervencionistas, em duas pontas de um
mesmo eixo. Vale dizer: em dado momento historico o Estado apresen-
ta movimento de intervencdo ampla na economia e, assim, chama a
regularidade profundas derrogacées das liberdades privadas. Em outro
momento, na ponta oposta, ha intensa liberalizacdo de setores da eco-
nomia a ponto de emergirem questionamentos sobre a propria impor-
tancia do conceito de Servicos Publico’.

Por vezes, portanto, o volume de atividades absorvidas pelas fun-
coes administrativas sob o rétulo de servico publico faz com que or-
denamento experimente a indefinicdo ou mesmo a desnecessidade de
um regime juridico Unico aplicavel a todo esse universo de atividades.
De outro lado, ha momentos de intensa aproximacao entre os regimes
privado e publico de prestacdo, ambos marcados pela exploracao em
niveis de mercado e que igualmente parecem frustrar a relevancia de
um conceito de Servico Publico.

Os desencontros em matéria de servico publico sao renovados no
estudo da Responsabilidade Civil decorrente de sua prestacao. Se pre-
dominar a logica de que o servico plblico € uma estrutura a servico da

9 Consinta-se referir Alexandre Santos de Aragdo, que analisa duas crises conceituais de Servico Publi-
co em p. 239. ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos servicos publicos. Rio de Janeiro: Forense,
2007. p. 239 e seguintes.
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autoridade, também o tratamento dos danos gerados pelo Estado du-
rante a prestacdo dos servicos repercutira o interesse na conservacao
e propagacao dessa autoridade. Por outro lado, se predominar a logica
de capacitacao dos servicos publicos pelo seu conteldo, para que o
melhor conteldo seja colocado a servico do cidadao, mais facil pen-
sar em um sistema aberto ao consenso, a dialética entre o Estado e o
particular e, assim, ao reconhecimento da responsabilidade do Estado
pelo préprio Estado.

3.1. Servico Publico como estrutura a servico da autoridade

A caminhada das variadas escolas europeias que se debrucaram
sobre o tema dos servicos publicos fez preponderar, para fins da con-
ceituacao de “servicos publicos”, a ideia de regime juridico sobre a
tonica dos provimentos de utilidades a cargo da Administracdo Publica.
Tomou-se — como que por metonimia — o continente pelo conteldo:
a construcao juridico-intelectual migrou do norte das necessidades so-
ciais para a discussao sobre o funcionamento, organizacao e gestao de
servicos publicos pelo Estado™.

Essa migracao pode ser observada em diferentes cenarios histori-
cos. No medievo, o monopolio da forca representava uma justificativa
para o provisionamento de utilidades nas maos dos grupos de poder.
No contexto do Estado absolutista, as decisoes de Estado acerca de
quais seriam as atividades produtivas a cargo do Estado definiam o que
estaria circunscrito a atividade produtiva da coletividade. A colocacao
ou nao de bens em mercado, mais do que uma decisao direcionada a
melhor satisfacdo das necessidades sociais, implicava exercicio conti-
nuo de centralizacao do poder sobre as utilidades como meio adequado
e necessario a manutencao e expansao do Poder.

Os primeiros sinais de organizacao de tais prestacées surgem em
meio as estruturas burocraticas francesas do século XIX. Ainda assim,
mesmo naquele contexto historico, a concepcao socio-juridica de ser-
vico publico obrava a servico da manutencao da coesao social e, assim,
da integridade do Estado francés. Com esse fito se estruturava em ba-
ses praticas uma Escola dos Servicos publicos, que, de certa forma,

©DUGUIT, Léon. Las transformaciones generales de derecho. Buenos Aires: Heliasta, 2001. p. 37.
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trouxe margem a operacionalizacao dos critérios subjetivo, material e
formal para a definicdo do que estaria ou nao incluido no conceito de
Servico Publico.

Seja, contudo, sob uma perspectiva de monopélio da forca — ca-
racteristico da Escola Institucional — seja sob uma perspectiva da orga-
nizacdo da forca — Escola dos Servicos publicos — o vértice € a posicao
privilegiada do governante, de onde emerge o discurso da justificacao
de um Poder de Estado a se valer do Poder de império ou da organiza-
cao dos servicos para a obtencao de unidade e coesao social'".

0 reforco da concepcao que privilegia o regime juridico e coloca
em segundo plano a materialidade da prestacao do servico se deu pela
doutrina de Gaston Jéze, que anunciou sensivel dicotomia entre Ativi-
dades Econdmicas e Servicos publicos em um cenario de pds-guerra.
Para Gaston Jéze, dizer que ha servico publico em determinada hipote-
se “equivale a afirmar que os agentes pUblicos, para darem satisfacao
regular e continua a certa categoria de necessidades de interesse ge-
ral, podem aplicar os procedimentos de direito publico, quer dizer, um
regime juridico especial”2.

Ao lado do apego a ideia de um regime juridico geral, a indispen-
sabilidade do Estado é outro ponto de memoria teorica que carrega as
concepcdes mais contemporaneas de Servico Publico. Significa dizer
que a garantia do desenvolvimento social se da mediante intranspo-
nivel intervencao estatal nas organizacdes prestacionais — ainda que
resumidas a protecao dos cidadaos e a seguranca. A esse ponto, ja se
tinha incrustrada na teoria e no senso comum a ideia de que o inte-
resse geral e a coesao social necessaria para o estabelecimento das
instituicGes politicas solidas nao poderiam ser satisfeitos senao pela
Administracao PUblica, ainda que de forma delegada a particulares.

Da parte do direito americano se tiram solucdes diferenciadas
daquelas do direito europeu, mas nao menos influentes do modelo de

" Para o direito brasileiro, o debate entre a Escola Institucionalista e a Escola dos Servicos publicos
nao é tao perceptivel como o debate metodologico entre os critérios objetivista e subjetivista para
fins de qualificacdo de uma atividade como Servico Publico. E, como ja dito, é possivel tracar um fio
condutor entre essa margem a operacionalizacao dos critérios subjetivo, material e formal para a
definicao do que estaria ou nao dentro sob o conceito de Servigo PUblico e os primeiros movimentos
que retiraram da essencialidade e utilidade da prestacao para lancar mao de um objetivo de manu-
tencao e concentracao dos Poderes de Estado.

12 JEZE, Gaston. Principios generales del derecho administrativo. Traducao de Carlos Garcia Oviedo.
2. ed. Madri: Reus, 1928. t. I, p. 4.
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Servico Publico contemporaneo. Especialmente nos Estados Unidos,
a menor evidéncia na separacao entre regimes publico e privado, na
pratica, nao representava auséncia de derrogacao das liberdades pri-
vadas no que necessitavam as atividades submetidas a regulacdo do
Estado.

Ainda que nao se possa falar em um regime juridico de direito
publico tal como concebido no direito brasileiro, certamente ha a
compreensao de utilidade coletiva com fortes impressdes de fortale-
cimento da unidade nacional. No direito americano nao ha dbices a
protecao especifica de atividades econdmicas. Os resultados asseme-
lham-se aqueles do regime juridico de Direito Publico, s6 que através
de vias condicionantes e disciplinadoras do exercicio da liberdade
privada.

Sublinha-se, que a nota distintiva da convivéncia entre plurais
modelos de gestao das public utilities, sem que haja propriamente a
delimitacdo de um regime Unico geral tal qual pretendido no modelo
europeu, nao afasta a perspectiva de atingimento de um interesse
coletivo. Se a universalidade nao esta impressa como elemento ca-
racterizador da prestacdo de tais atividades nas raizes da concepcédo
das public utilities, é produto e resultado pratico das decisdes funda-
mentais do direito americano para fins de implementacao das public
utilities.

A universalidade, em outros termos, aparece como resposta a
pergunta central acerca da restricao do direito de propriedade e da
liberdade negocial em prol do interesse coletivo e do préprio Estado.
N&o é distante da concepcao americana a perspectiva de que os inte-
resses privados, quando devotados a coletividade, se sujeitam a limi-
tes externos de ordem publica. Trata-se de um controle a posteriori
e calibrado por molduras abertas e maleaveis como a do principio da
razoabilidade.

Fato é que esses dois grandes modelos de tratamento das ativida-
des de prestacao das utilidades economicas a coletividade — o modelo
europeu e o modelo americano — desaguam na pratica nacional da
prestacao de Servico Publico com alguns fortes elementos convergen-
tes de influéncia, a saber: a sujeicdo do interesse individual ao inte-
resse geral, a continuidade, a igualdade, e a derrogacao das liberdades
individuais para coibicao de abusos.

Se observada sob o angulo do regime juridico, a doutrina nacional
caminhou para aderir a uma construcao distinta daquela americana.
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No Brasil, parte-se da assertiva de que a atividade caracterizada como
Servico PUblico é publica; que a liberdade privada esta sujeita a der-
rogacoes porque a atividade ja fora avocada como de titularidade do
Estado. Ex-ante a atividade é retirada da esfera privada e passada por
meio de delegacao ao agente privado, este que herdara prerrogativas
do Estado.

Desde o periodo republicano, inaugurou-se reflexao sobre a con-
cepcao de servicos publicos pautada na posicao do Estado e na separa-
cao entre os poderes. No final do século XIX ja comeca a fazer sentido a
natureza prestacional de certas utilidades: estradas de ferro, servicos
funerarios, iluminacdo a gas, entre outros, eram servicos reservados,
prestados pelo Estado.

Atualmente, pouco se discute que servicos publicos sejam obri-
gacoes das quais o Estado deva dar cabo: mas se pergunta o que de
tal afirmacao representa a sujeicao da propria atividade tomada como
servico publico a um regime geral, Unico e exauriente, limitador de
todas as praticas privadas?

Sob uma otica utilitarista que se debruce sobre a propria nocao de
Servico Plblico, inevitavel perceber que as atividades prestacionais do
Estado serviram em muito para a manutencao de privilégios realengos,
através do mecanismo das concessbes, da derrogacdo de liberdades
e, mais recentemente, da regulacdo. A critica que se pode de pron-
to fazer, relevante a analise do que se fez da responsabilidade civil
do Estado nessa caminhada, diz respeito ao reconhecimento de que
a estruturacao rigida de um regime de servico publico garantidor de
privilégios para o Estado e de subalterna interacdo com o regime juri-
dico comum nao mais se apresenta operacional ante as multifacetadas
cadeias prestacionais que o processo de urbanizacao e de desenvolvi-
mento social impuseram.'?

3.2 Servico publico como conteudo a servico do cidadao

Passando-se de uma analise meramente estrutural da disciplina
de servicos publicos para uma analise funcional e operativa, vé-se

3 “Constitui-se pressuposto, quase acaciano, de um servico essencial que sua fruicdo por todos é tal
que a propria coletividade assume encargo de assegurar o seu provimento universal e continuo. E
certo que, a partir de algumas bases de razoabilidade, a eleicao de uma ou outra atividade como
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que a heranca de um Estado autoritario ndo garantiu, nas suas fran-
jas, a legitimidade deste mesmo Estado, cada vez mais traido pela
intensidade das demandas sociais e pela versatilidade da organizacao
cotidiana dos servicos publicos. O servico pUblico concebido em gabi-
nete como moldura monobloco nao era mais o servico publico achado
nas ruas™.

A despeito das encruzilhadas metodologicas, é possivel identificar
um nucleo essencial e referencial de predicados a partir do qual brota-
ram todas as concepcdes de servico publico que se alinharam ao longo
dos anos. A partir deste se tira nao apenas um norte de legitimacao te-
leoldgica da expressao servico publico, como uma moldura promotora
— propulsora — de quadros normativos para o tratamento da responsa-
bilidade civil do Estado em matéria de servicos publicos, sendo estaveis
e imutaveis, ao menos coerentes na funcdo impressa em cada servico
publico. Assim, se apresentam, como partes desse nucleo essencial, as
nocoes de necessidade coletiva, de utilidade cotidiana, de serviéncia
publica e de universalizacdo.

0 que nasceu sob o crivo da essencialidade foi trazido para o am-
bito do poder de império e colocado sob uma capa que, distorcida pela
natural insuficiéncia de suas formas, frequentemente entrava — e en-
tra - em choque com a pratica e com as bases da piramide normativa
afetas aos variados setores de prestacao de servico publico.

Dai, pergunta-se: dizer que em determinada hipdtese se esta
diante de servico pUblico equivale ainda a dizer que o Estado pode se
valer de sua autoridade e de procedimentos exorbitantes para esqui-
var-se das formulas de responsabilizacao civil?

essencial sempre dependera de uma opgéo politica travada no ambito do nlcleo estratégico estatal.
Mediante pautas normativas, o Estado seleciona atividades para com as quais, dada a sua relevancia
social, assume a obrigacdo de garantir a permanente disponibilizacao (continuidade) e a ampliacéao
do acesso dos cidadaos a sua fruicdo (universalizagcao). Para tanto estas pautas normativas fazem
recair sobre esta exploracao o regime de direito pUblico, apto a dar conformacao juridica a estes dois
vetores”. (MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Universalizagdo de servicos publicos e competicao:
o caso da distribuicao de gas natural. Revista de Direito Administrativo - RDA, v. 223, p. 138, 2001.).
" Exemplificativamente, a dicotomia entre servico pUblico e atividade econémica, muito embora de
grande utilidade para se tentar entender modalidades de intervencao estatal, nao possuem presen-
¢a nitida no texto constitucional. E mais: que bem analisado o leito em que defluem as premissas
dessa distin¢ao, ndo transparece maior importancia pratica na dinamica contemporanea dos servi-
¢os publicos.
Grande parte dos servicos publicos inquestionavelmente tidos como tais sdo configurados por carac-
teristicas como competicao, revisdao de marcos regulatoérios, submisséo a regime de exploracéo de
forma muito préxima ao que se denomina ‘atividade econdémica em sentido amplo’.
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Aevolucdo histérica, seja no plano nacional, seja do que herdamos
da doutrina estrangeira, aponta para um viés soberano, metodologico
e dogmatico que se perde frente as necessidades sociais de continuo
aprimoramento da prestacao.

Em algum sentido o Direito Administrativo neutralizou no direito
patrio sua preocupacao com a qualidade da prestacdo para valorizar
a manutencao de um regime juridico intransponivel as pressdes de
outros focos de poder. Nesse processo, o regime juridico deixou de
ser consequéncia e passou a ser causa, origem. O comprometimento,
a priori, era com a origem e com a estrutura, nao com abrangén-
cia, universalidade, e assuncao de responsabilidades pela causacao
de danos.

Dos empenhos funcionalistas se tira que um regime de direito pu-
blico sob os auspicios do Estado, ainda mais em uma concepcao teleo-
légica, deve servir a promocao das liberdades e nao, aprioristicamen-
te, lhe fazer oposicao. Sob a perspectiva dos demandantes de Servico
Publico, atribuir-se enfoque a reserva da atividade pelo Estado, e nao
a atividade reservada do Estado, obstaculiza a protecdo do usuario do
servico e tem dificultado o manejo dos instrumentos de responsabiliza-
cao civil por iniciativa do proprio Estado. Ganha forca a protecao do Es-
tado em detrimento, nao raro, do interesse do administrado na analise
do montante indenizatério e das acoes positivas de evitacao de novos
danos. Longe de se tratar de uma projecao consequencialista, cuida-se
de um processo contemporaneo de descolamento entre a estrutura e
a funcao das atividades tidas como servico publico, delineado ao lon-
go de anos de uma doutrina administrativa especialmente influenciada
pelo modelo europeu, mas que também esbarra em formulacoes prati-
cas a partir de dados do modelo americano.

Sob a perspectiva da configuracao dos servicos fica ainda o que
Diogo de Figueiredo Moreira Neto aponta como critério teleologico,
“construido, assim, sobre sua necessaria generalidade, continuidade
e modicidade, que representam cada uma a seu modo, em sintese, a
seguranca juridica, que o Estado deve garantir a sua prestacdao”.' Por
aqui o poder do Estado deixa de ser mais importante que a necessidade
de acessar determinada utilidade.

> MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mito e realidade do servico pUblico. Revista de Direito da Pro-
curadoria do Estado do Rio de Janeiro, v. 53. V. tb. em <http://download.rj.gov.br/documentos>,
acesso em: 23 jun. 2012.
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Nao por razdes de soberania e conservacao da autoridade que o
Estado passa a ser titular dos servicos publicos, mas porque aquelas
necessidades enfrentam dificuldades praticas ou mesmo juridicas ante
a necessidade de se viabilizar utilidades e prestacoes.

Além da dicotomia entre a analise dos servicos pUblicos pela oti-
ca do seu regime juridico e pela o6tica de um sistema de prestacao de
utilidades ao cidadao, o tema dos servicos pUblicos ainda é disputado
por outros dois vértices: o da autoridade e o da consensualidade. Essa
disputa igualmente impregnara o tratamento da Responsabilidade Civil
do Estado por danos causados na prestacao de servicos publicos e obs-
taculizara a adesao pelo proprio Estado ao regime de responsabilizacao
objetiva pelo risco administrativo.

Importante, antes, ver como o bindmio “autoridade-consensua-
lidade” é entronizado nas praticas do Estado para, adiante, observar
como determinara a forma como o Estado reage negativamente ao re-
conhecimento de sua responsabilidade perante o particular.

4. Autoridade e consensualidade

Como ja visto no estudo do tema dos servicos publicos, o Direi-
to Administrativo ganhou autonomia cientifica a partir de ideias-chave
que acorrentaram sua compreensao a logica do exercicio da autori-
dade. Sua independéncia tem algemas. Uma delas é a ideia de que o
poder era uma manifestacdo incontrastavel do Estado.

A acado do Estado seria exclusivamente voltada a limitacao das in-
dividualidades e ao exercicio de um poder extroverso. A Administracao
Plblica, por sua vez, seria um aparato colocado a servico do Estado, seja
para fins de garantia de sua soberania, seja para fins de prestacao, dis-
ponibilizacdo e organizacao do servico publico. Manifestacoes que inter-
ceptassem de qualquer forma esse vetor preponderante do Poder, ainda
que para recompor patrimoénios lesionados por acdo do proprio agente
publico, estariam a desafiar o Estado, contra o qual ndo poderiam ser
apostas barreiras de atuacao senado aquelas criadas pelo préprio Estado.

N&o haveria hipotese de emanacdes de poder oriundas da socieda-
de sujeitassem o Estado a um agir ou deixar de agir que nao orientado
pelo proprio. A supremacia do poder estatal, a presuncao de validade
e veracidade do ato administrativo e — para o que interessa a este
estudo — e os entraves, ao reconhecimento da responsabilidade do
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Estado pelo proprio Estado sao expressoes dessa ideia tradicional de
poder incontrastavel, fundado na autoridade e no exercicio moldado
pelo — bindémio poder-dever.

Outra ideia que se soma a do poder incontrastavel é a de conten-
sdo do poder pelo poder. Por essa nocdo, afeta a da legalidade estrita,
a autoridade é exercida por limites formais e materiais estabelecidos
pelo Poder soberano. A autoridade é, por essa perspectiva, origem e
fronteira da acao da Administracao Publica.

E no direito europeu continental, diga-se, que esse viés da auto-
ridade desvia a Administracao PUblica ainda mais das perspectivas de
consensualidade e de conformacéo com atores privados. E no direito
europeu continental, especialmente, que o controle da Administracao
Publica se destaca do controle experimentado pelo homem comum, pe-
los particulares. A autoridade goza de prerrogativas pelo Tribunal a que
se submete e pelas regras que lhe sugerem comportamentos; usufrui
de posicoes juridico-subjetivas excepcionais e discrepantes em relacao
a qualquer outro agente privado que seja alvo de controle. No caso
francés, por exemplo, submete-se inclusive a uma jurisdicdo propria.

Tanto a ideia de um poder incontrastavel como a ideia de um
poder controlador do proprio poder levaram a um manejo timido e co-
mumente desconfiado dos instrumentos consensuais pelo poder publi-
co. Em se observar o Direito Administrativo como um canal juridico de
viabilizacao da autoridade, toda perspectiva de tergiversacao dialogica
era vista como uma oposicdo ao primado da autoridade e ao proprio
Direito Administrativo.

No ambito da responsabilidade civil do Estado, inquestionavel o
trabalho dos intérpretes em repisar a norma do artigo 37 § 6° da Cons-
tituicao Federal, a teoria do risco administrativo e a necessidade de
reparacao integral dos danos gerados, tal como ocorre no ambito das
relacoes juridicas submetidas ao regime de Direito Privado.

Todo esse esforco, contudo, na pratica, se encerra nas portas das
procuradorias e orgaos de ouvidoria. Internamente, pisa-se pela con-
servacao de um Estado irresponsavel que se esconderia atras do sofis-
ma que aproxima “interesse publico” e “interesse do erario”. Nesse
cenario, vigente na rotina administrativa, pagar indenizacao, reconhe-
cer o dever de reparar ou transacionar com o particular no sentido de
minimizar seus dissabores equivaleria a abrir mao do poder do Estado.
Representaria verdadeiro esvaziamento de uma esfera de autoridade
pelo manto intransponivel do “interesse publico”.
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A luz das premissas até aqui enunciadas, passa-se a analise dos
entraves a migracdo de uma logica da imperatividade — expressao do
poder-dever do Estado — para uma logica consensual no julgar da res-
ponsabilidade Civil do Estado pelo préprio Estado. Depois, trata-se do
recurso a consensualidade no ambito da responsabilidade civil do Es-
tado, observadas as tensoes entre a posicao de autoridade e a posicao
teleologica de prestacao 6tima de servicos publicos.

5. Autoridade e consensualidade no julgar da responsabilida-
de civil do Estado pelo proprio Estado

0 artigo 37, paragrafo 6°, da Constituicao Federal estabelece que
“...as pessoas juridicas de Direito Publico e as de Direito Privado pres-
tadores de servicos publicos responderao pelos danos que seus agen-
tes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de
regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa”. Assente na
doutrina que a Constituicao Federal consagra a responsabilidade civil
da Administracao, sob a modalidade do risco administrativo:

Cita-se, por todos, Hely Lopes Meirelles, segundo o qual:

[...] a teoria do risco administrativo faz surgir a
obrigacao de indenizar o dano do so ato lesivo e in-
justo causado a vitima pela Administracdo. Nao se
exige qualquer falta do servico pUblico, nem culpa
de seus agentes. Basta a lesao, sem o concurso do
lesado. Na teoria da culpa administrativa exige-se
a falta do servico; na teoria do risco administrati-
Vo exige-se, apenas, o fato do servico. Naquela, a
culpa é presumida da falta administrativa; nesta
¢é inferida do fato lesivo da Administracao [...]".

E mais:

© MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 24. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1999. p. 585.
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Para obter a indenizacao basta que o lesado acione
a Fazenda Publica e demonstre o nexo causal entre
o fato lesivo (comissivo ou omissivo) e o dano, bem
como o seu montante. Comprovados esses dois ele-
mentos, surge naturalmente a obrigacao de inde-
nizar. Para eximir-se dessa obrigacdo incumbira a
Fazenda PUblica comprovar que a vitima concorreu
com culpa ou dolo para o evento danoso. Enquanto
nao evidenciar a culpabilidade da vitima, subsiste
a responsabilidade da Fazenda Publica; se parcial,
reparte-se o quantum da indenizacao.

Prossegue o mencionado autor anotando que as pessoas fisicas e
juridicas que exercam funcoes delegadas, sob a forma de empresas
estatais ou de empresas concessionarias ou permissionarias de servicos
publicos:

[...] também estas respondem objetivamente pe-
los danos que seus empregados, nessa qualidade,
causarem a terceiros, pois, como dissemos prece-
dentemente (cap. VI, item I), nao é justo e juridico
que a so transferéncia da execucao de uma obra ou
de um servico originariamente publico a particular
descaracterize sua intrinseca natureza estatal e li-
bere o executor privado das responsabilidades que
teria o Poder PUblico se o executasse diretamente,
criando maiores 6nus de prova ao lesado.®

O recrudescimento normativo do regime de responsabilizacao do
Estado ao longo da histdria encontrou eco no incremento dos mecanis-
mos de controle e na protecdo, pelo Poder Judiciario, das pretensoes
juridicas invocadas contra o Estado. Parcela desse ciclo, contudo, ain-
da nao se encerrou. Os resultados de responsabilizacao da Administra-
cao Plblica, via de regra, ainda decorrem da acao positiva de terceiros
e dos respectivos centros de controle.

0 orgao ou entidade publica; a pessoa juridica de direito pu-
blico ou privado prestadora de servico publico deflagradora do ato

7 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 24. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1999, p. 593.
8 lbidem, p. 589.
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lesivo raramente é protagonista da acao interna de reconhecimento
da responsabilidade, limitando-se a aguardar uma posicao judicial
ou extrajudicial de contraste que a compila a responder perante o
particular.

Vé-se no dia a dia da Administracao Publica que, especialmente
na seara da responsabilizacao civil pela causacao de danos durante a
prestacao de servicos publicos, consente-se com uma posicao de pres-
tigio ao distanciamento do Estado e a conservacao de sua posicao de
autoridade. A norma do artigo 37 § 6 da Constituicao Federal, assecu-
ratoria de direitos e garantias ao cidadao, nao prosperou, no seio da
Administracao Publica, como vetor de assuncao de responsabilidades
pelo Estado.

A luz do contexto demonstrado nos topicos acima, tem-se que
a assuncao de responsabilidades pelo proprio Estado nao seria mero
ato de benemérito ou de desleixo com erario, mas, sim, via de aper-
feicoamento da prestacao dos servicos publicos, seja pela valoriza-
cao de seu conteldo, seja pelo prestigio a posicao de particulares e
utentes.

Pesa, contudo, a sombra historica do regime juridico de direito
publico, da autoridade e da imperatividade. A imperatividade é, histo-
ricamente, o meio de reconhecimento da atuacao administrativa auto-
ritaria. O poder-dever de atuacdo Administrativa marcou seu aparato
burocratico com a caracteristica da imperatividade. O mesmo se deu
com tratamento, pelo Estado, de seus atos sujeitos a responsabiliza-
cao civil. A imperatividade traz, como produto desse poder-dever, um
agir administrativo preponderantemente unilateral, por anos a fio ir-
responsavel e ainda hoje em muito irresignavel aos seus proprios erros
e fragilidades.

A imperatividade do agir administrativo, tomada como uma prer-
rogativa da Administracdo, € traduzida para o tratamento do tema da
responsabilidade civil do Estado como tendente imunidade do agir ad-
ministrativo. O meta-argumento do poder-dever que assim conduz o
agir administrativo para unilateralidade de seus provimentos e para im-
possibilidade de qualquer concertacao com o administrado desemboca,
em tema de responsabilizacao civil, para um tratamento do Estado pelo
préprio Estado de contumaz negativa de reconhecimento voluntario de
reponsabilidade pelos prejuizos causados a outrem.

A consensualidade, dito isto, enfrenta um primeiro entrave cul-
tural: como incorporar a consensualidade a pratica administrativa sem
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que se esteja negando um dado elementar do exercicio da autoridade,
que é a imperatividade do agir administrativo?

Cabe aqui recorrer a funcionalidade do Direito Administrativo
e ao perfil do Estado contemporaneo perante os administrados, em
especial do Estado prestador de servicos publicos. Da mesma for-
ma como a Administracdo Publica ndo atua na prestacao de servi-
cos publicos exclusivamente para restringir direitos e liberdades dos
particulares, nem apenas para organizar sua estrutura burocratica,
igualmente a acdo da Administracao PUblica ndao mais se resume a
imposicao imperativa de um poder-dever formatado por atos adminis-
trativos unilaterais.

As funcdes absorvidas pelo Estado contemporaneo demandam in-
teracoes e o estabelecimento de relagées juridicas consentaneas com a
vastidao e a variedade de suas atividades. Isso inclui a possibilidade de
reconhecimento das faltas cometidas no desempenho dessas funcées e
a tentativa de recomposicao dos patrimonios ofendidos.

A consensualidade, nessa perspectiva, nao é apenas mais um mé-
todo de atuacao do Estado, mas aquele que pode melhor representar
um atuar da Administracao Plblica orientado pela legitimacao de suas
condutas através do reconhecimento puUblico e dialogico de suas res-
ponsabilidades, independentemente da atuacdo de qualquer 6rgao de
controle interno ou externo.

A despeito da consagrada formula constitucional segundo a qual
“as pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado pres-
tadoras de servicos publicos responderao pelos danos que seus agen-
tes, nessa qualidade, causarem a terceiros”'®, a pratica administrati-
va ainda tergiversa com a logica da irresponsabilidade na medida em
que pauta o agir administrativo na espera silenciosa da imputacao de
responsabilidade por acao administrativa que lhe aponte o erro, geral-
mente oriunda de o6rgaos de controle externo e interno.

Na medida em que o proprio Estado observa o seu encargo de
prestar servicos publicos com a lupa do exercicio da imperativida-
de (circundado pela legalidade estrita e por um atuar enraizado na
lei positiva), também as responsabilidades derivadas dessa presta-
¢ao sao observadas pela lupa da imperatividade e da conservacao,
tanto quanto possivel, de uma posicao inatingivel e insindicavel do
Estado.

% Constituicao Federal, art. 37, § 6°.
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Felizmente, diversos marcos histoéricos e juridicos tém colabora-
do para o esvaziamento paulatino dos mecanismos autorreferenciais
de Direito Administrativo exclusivamente vocacionados a perpetua-
cdo formal da autoridade. As constituicoes sociais do século XX, a
vinculacdo da Administracao Publica aos direitos fundamentais e o in-
cremento das demandas do Estado complexificaram as relacoes entre
administrador e administrados, abrandando barreiras entre o pUblico
e o privado.

0 exercicio da autoridade vem sendo vitimado por clivagens que
transportam a Administracdo Plblica de uma logica do imperativo para
uma logica do atendimento de resultados e de conquista diuturna de
confianca e legitimacdo social. Dai, dizer-se que, se de um lado, a
imperatividade sempre foi a representacao maior do exercicio da ati-
vidade administrativa calcada no poder-dever, o paradigma da consen-
sualidade é o que melhor responde ao gatilho de um poder-funcado, ou
seja: de um poder de Estado predicado a consecucdo das funcdes que
lhe sao constitucionalmente entregues.

A Administracao PUblica passa a se valer da consensualidade como
recurso necessario para viabilizar a atuacdo administrativa, vale di-
zer: para cumprir as funcoes que lhe sao acometidas pela Constituicao
e exigidas pelos administrados. A consensualidade passa a participar
da rotina da Administracdo Publica muito menos por obra do conven-
cimento da autoridade (e do amadurecimento franco da doutrina de
Direito Administrativo) e muito mais por uma necessidade da atuacao
administrativa.

Como visto, o olhar para a consensualidade demanda diuturna-
mente a revisdo de uma cultura imanente ao Poder Publico segundo
a qual a autoridade que lhe é essencial se manifesta exclusivamente
quando pautada pelo pode-dever e, consequentemente, por um agir
imperativo. A preservacao do interesse publico nem sempre se con-
funde com a conservacao a qualquer custo do erario e da posicao de
indiferenca do Estado as lesdes que o0 mesmo provoca.

A mudanca é substancial pelo papel do consenso. O consenso pres-
supoe o reconhecimento de que mesmo o Estado precisa estabelecer
vinculos juridicos com grupos que o permitam efetivar um feixe abs-
trato de competéncias e de obrigacées para o fim de cumprimento
de deveres estatais. No ambito da responsabilidade civil, esse engaja-
mento consensual se mostra imprescindivel para a adesao definitiva do
Estado ao modelo normativo tracado pelo artigo 37 § 6° da Constituicao



Responsabilidade civil e servicos publicos: um espaco
de convivéncia entre a autoridade e a consensualidade 489

Federal. Passa-se a analise isolada do paradigma consensual como ve-
tor compativel com o sistema de responsabilidade civil do Estado pela
prestacao de servicos publicos.

6. Conclusao: a consensualidade como vetor cabivel ao sistema
responsabilidade civil do Estado por prestacdo de servicos
publicos

Pretendeu-se demonstrar como a elaboracao histérica do tema de
servicos publicos e a tradicional dualidade entre autoridade e consen-
sualidade tém dificultado a absorcao, pelo Estado, de uma cultura de
reconhecimento de sua responsabilidade em situacao de danos causa-
dos pela prestacao de servicos publicos.

Tanto a compreensao de servicos pUblicos como um centro de ca-
talisacao do poder estatal quanto a aversao a posturas consensuais que
revisitem a légica autoritaria e unilateral tendem a apartar o Estado
dos destinatarios da prestacao de servicos publicos. Deflagrado o dano
e a violacao do patrimonio dos utentes, o mesmo cenario observado na
pratica contemporanea da prestacao de servicos publicos é replicado
no tratamento da responsabilizacao civil do Estado. Dificilmente have-
ra a assuncao voluntaria de responsabilidade e o reconhecimento ime-
diato da necessidade de aperfeicoamento e aprimoramento do servico
com vistas a evitacao de novos danos.

Nao raro espera-se a tramitacao de acoes de controle interno ou
externo e o a empoeiramento da circunstancia de lesdao a bem juri-
dico do cidadao. A dispersao de ouvidorias e de sistemas de atendi-
mento ao consumidor, muito embora tenham incrementado as vias de
comunicacao entre a Administracao e o administrado, nao raro apenas
reproduzem a mesma cultura obstrutiva de reconhecimento de res-
ponsabilidade civil do Estado pelo proprio Estado. Adiam-se solucoes
positivas de recomposicao dos patrimonios lesados e tendencialmente
privilegia-se a incolumidade do erario como se ali estivesse o proprio
interesse publico.

O recurso a consensualidade é um movimento relevante para a
disciplina da responsabilidade civil. Pode incidir desde o momento ini-
cial de reconhecimento da responsabilidade e da causacao do prejuizo
ao particular como na concertacdo sobre prejuizos deflagrados pela
prestacao de servicos publicos. O siléncio da Administracao Publica ali-
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nhado a espera da insurgéncia do lesado ou da atuacao dos mecanismos
de controle ndo é sendo um retorno a ldgica de irresponsabilidade do
Estado e do exercicio de uma autoridade incontrastavel.

Pela consensualidade, a ocorréncia de lesdao a bem juridico se
torna um locus de participacao do particular pela melhoria do servico
prestado pelo Estado e de transacao acerca dos danos experimenta-
dos. No modelo tradicional, da acao administrativa autista e imacu-
lada, o Estado se reserva a prerrogativa de causar danos em nome do
interesse publico.

Através de um modelo permeado a consensualidade, o Estado
€ protagonista do processo de responsabilizacdo civil. O provimento
decorrente dessa posicdo contrita do proprio Estado — posicdo de
reconhecimento da falta e de recomposicdo dos prejuizos experimen-
tados por terceiros — sera construido em um ambiente processual,
com a participacao dos interessados em que prevalece a regra do
contraditorio.

Importa perceber que a aplicacao de mecanismos consensuais que
filiem a Administracao Publica a posicao juridico-subjetiva de causa-
dora de prejuizos ndo implica rentncia ou abdicacao do poder do Es-
tado. Pela autoridade exerce-se a conducao do processo em que serao
apresentadas versoes para o mesmo fato e fixam-se as premissas de sua
marcha, inclusive acerca do arbitramento da indenizacao. A partir do
momento em que se trava o contraditorio, ao fim, cabera ao Adminis-
trador tomar sua decisao pelo reconhecimento ou nao da responsabili-
dade; pelo pagamento ou nao de indenizacao.

Ainda através da consensualidade, o desenvolvimento da ativi-
dade administrativa da-se sobre bases mais abertas e mais elasticas,
buscando no movimento continuo da acdo administrativa o equilibrio
entre a autoridade administrativa e o respeito a vontade manifestada
pelo particular.

Nao é demais assentar a consensualidade como principio implicito
do ordenamento juridico brasileiro, caro a Teoria Geral dos contra-
tos e, no ambito do Direito Administrativo, consectario da urgéncia de
ajustar o exercicio do Poder as inUmeras funcées administrativas.

Tomado o ambiente processual como referéncia, como aquele
valido para contornar — ou para fundamentar —, o provimento ad-
ministrativo, incide a autoridade do Estado para socorrer o processo,
garantindo-lhe um desempenho 6timo e mais compativel com a recom-
posicao de padroes de eficiéncia na prestacao do servico publico. Da
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mesma forma como as partes, em um processo judicial, disputam o
provimento judicial, o espaco processual administrativo permeado pela
consensualidade nao abdica de certa disputa de teses e de posicoes
sobre a responsabilizacao administrativa.

A participacao dos privados no procedimento, ao permitir a pon-
deracao dos interesses que emergem como relevantes apos a causa-
cdo de um prejuizo a particulares pela prestacao de servicos publicos,
nao apenas imprime com mais eficacia melhoria das prestacdes de
servicos do Estado como as torna mais facilmente aceitas pelo seu
destinatario.

Em termos gerais, a aderéncia do particular a decisao que é pro-
duto do consenso nao apenas repercute, abstratamente, no ganho de
legitimidade da acdo administrativa como também, em termos prati-
€os, na maior garantia de sua execucao, de seu cumprimento. Se em
jogo a prestacao de servicos publicos, o ganho se desprega do eixo que
polariza o Estado e o particular lesado: a resposta de aperfeicoamento
do servico pode ser imediata e perspectivas essencialistas e funcionais
sao resgatadas em prestigio do interesse do tomador do servico.

Pode-se dizer, enfim, que ocorre uma mudanca da posicao do ad-
ministrado. Numa perspectiva processual, o administrado é teorica-
mente parte do processo. A processualidade faz do processo, a um so
tempo, um modo de participacao e uma alternativa ao ato unilateral
e autoritario para edicao do provimento administrativo. O mecanismo
propicia que a administracao capture os administrados para legitimar a
sua acao pela dialética.

A variabilidade de resultados possiveis e a sujeicao de um cenario
conflituoso a autoridade administrativa nao desqualificam o processo.
Fundamental, nesse ponto, é a motivacao da escolha e o reconhe-
cimento das opcodes oriundas da participacao do agente privado. Ha
quem considere que ao substituir uma condenacao (judicial ou admi-
nistrativa), por um ato bilateral que se antecipe ao reconhecimento da
responsabilidade do Estado, a Administracao PUblica estaria a dispor
sobre o interesse publico, ou seja: estaria versando sobre a forma como
o interesse publico deve ser realizado.

A violacdo a indisponibilidade ao interesse pUblico em tema de
servicos publicos, todavia, nao deve vir da valorizacao da forma, mas
do conteldo e dos resultados de eficiéncia. Os ganhos com o aprimo-
ramento do servico e a possibilidade de negociacédo da divida assumida
pelo agente publico ndao podem ser antevistas como vulneragdes ao
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erario. A processualidade pode até, sob uma otica, multiplicar as fa-
cetas de dissenso, mas é o que garantira a publicidade e assegurara a
incidéncia dos mecanismos de controle, agora posteriores e supletivos
ao reconhecimento da responsabilidade civil pelos proprios prestadores
de servicos publicos.

Ha ainda um longo caminho de aprimoramento dos mecanismos
processuais de atingimento do consenso em tema de responsabilidade
civil pela prestacao de servicos publicos. O que nao condiz mais com
o sistema republicano vigente é que a centenaria abertura legislativa
para um regime de responsabilizacdo do Estado nao encontre eco nos
corredores da Administracao Publica, e que a postura administrativa
imediata diante de um episodio lesivo aos patrimonios materiais e ima-
teriais ainda subscreva o paradigma autoritario de um Estado irrespon-
savel. A magoa sem remédio.
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