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RESUMO

Este trabalho possui como tema o estudo da possibilidade de
responsabilizacdo das agéncias reguladoras por conta de sua omissao na
fiscalizacdo da prestacdo dos servigos publicos prestados por particulares. Trata-se
de uma pesquisa doutrinaria e jurisprudencial com o objetivo de averiguar se a falha
das agéncias reguladoras em seu dever de fiscalizar os servigcos publicos tem o
condao de responsabiliza-las pelos danos praticados pelos prestadores. Esta analise
constatou que duas séo as teorias que aceitam a responsabilizacdo, uma que afirma
ser esta solidaria, eis que aplicavel o Codigo de Defesa do Consumidor, e outra que
defende a responsabilidade subsidiaria, uma vez que, quando omissa em seu dever,
a agéncia passa a fazer parte da cadeia de responsabilidade, substituindo o
prestador na eventualidade deste ndo mais ter forgcas para cumprir com suas

obrigacdes.

Palavras-chave: Ato omissivo. Dever legal. Omissao especifica. Solidariedade.
Subsidiariedade.



ABSTRACT

The present study aims to show the possibleliability of federal regulatory
agencies due to omission behavior, or inaction at supervising and monitoring public
service activities, even when not directly provided by the government. Theresearch is
based on major court precedents and legal doctrine, with the purpose of analyzing if
the deficiencies and faults in regulatory agencies’ duty of supervising public services
operators may make them responsible for the damages caused by private parties
that are under the scope of its surveillance. The analysis found out that are two
theories accepting this possibility; one stating that these situations would imply in a
joint responsibility of the State along with the private party that directly caused the
damages, based on Brazilian Consumers’ Defense Code; and other stating that the
State would be responsible only in subsidiary terms, integrating the liability chain,
being demanded to repair and compensate damages as long as the private party no

longer have resources to cover the damages and costs caused by its action.

Key words: Omission. Legal duty. Specific omission. State liability. Joint liability.

Subsidiary liability.
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INTRODUCAO

No presente trabalho sera tratada a questdo dos danos causados por conta
da omissdo na fiscalizacdo dos servicos publicos prestados pelos particulares, por
parte das agéncias reguladoras, buscando-se averiguar se tal omissao é instrumento
idéneo para gerar responsabilidade civil a agéncia reguladora, respondendo esta

conjuntamente com a concessionaria que causou diretamente o dano.

Com efeito, em um primeiro momento, buscar-se-a conceituar a atividade
regulatoria, bem como o caminho que se levou o Estado até o seu quase total
distanciamento da intervencdo direta na economia, lancando-se como Estado
empreendedor, para chegar a uma intervencao indireta, funcionando por meio das
agéncias reguladoras, as quais tem o dever de regulamentar, fiscalizar e sancionar o

servico ou atividade econ6mica de determinado setor.

Ato continuo, serao tratadas as nuances das agéncias reguladoras, as quais
fazem delas instituicdo Unica em nosso ordenamento juridico. Pode-se citar como
exemplo desta peculiaridade das agéncias a impossibilidade de exoneracédo de seus
conselheiros pelo mero alvitre do chefe do Poder Executivo a que se vincula, dando-
Ihes maior estabilidade para gerir e direcionar a agéncia no caminho onde se busca
chegar em um mercado regulado, sem escoras para a pratica de abusos ou praticas

anticoncorrenciais ou que gerem danos aos usuarios dos servi¢os publicos.

Outra grande caracteristica que norteia a peculiaridade das agéncias é a
impossibilidade revisdo de seus atos pelo 6rgdo a que se vinculam, buscando,
assim, garantir que sejam seguidas as diretrizes estabelecidas, sem qualquer
interferéncia de agentes exteriores, dada a sua evidente importancia para o bom

andamento da sociedade.

No segundo capitulo, sera tratada a controversa responsabilidade por
omissdo do Estado, esta, segundoafirmam alguns doutrinadores, de natureza
exclusivamente subjetiva, sendo, contudo, conferido ao particular, nos casos em que
o Estado tinha o dever legal de impedir o dano, a possibilidade da presuncéo da
“falta do servigo”, onde cabe ao lesado comprovar tdo somente que 0 servigo nao foi



prestado, foi-o tardiamente, ou de modo precario, operando-se a inversao do 6nus
da prova, incumbindo ao Estado demonstrar a regular prestacao do servigo para que

seja eximido de indenizar o ofendido.

Noutra vertente, outros autores apresentam a dicotomia existente nessa
matéria, esta consubstanciada na presenca de duas possibilidades de omissao, a
saber, omissdo especifica, na qual o Estado detinha o dever legal de impedir a
ocorréncia do dano; e omisséo genérica, onde ao Estado cabia tdo somente o dever
genérico de prestar devidamente o servico.

Assim, afirmam que, no caso da omissao especifica, a responsabilidade é
objetiva, sendo despiciendo a comprovagdao da culpa; ao passo que a Omissao
genérica circunscreve-se a responsabilidade subjetiva, sendo imposto ao lesado

demonstrar cabalmente a culpa do Estado no dano amargado.

Aqui sera tratada também a questdo das excludentes do nexo causal, as
quais impediriam, via de regra, a configuracdo da responsabilidade civil do Estado,
sendo elas: (i) culpa exclusiva da vitima; (ii) culpa exclusiva de terceiro; e (iii) caso
fortuito ou de forga maior.

Por fim, entrar-se-4 no tema principal do presente trabalho, que depende da
conjugacdo dos dois capitulos anteriores, averiguando-se a possibilidade de
responsabilizacdo da agéncia reguladora por conta de suas falhas no tocante a
fiscalizacdo da devida prestacdo, bem como das condicbes desta prestacdo, dos

servicos publicos levados a efeito pelos concessionarios e permissionarios.

Aqui tentard se mostrar que, por se tratar a atividade fiscalizatoria de dever
legal especifico da agéncia reguladora, quando se omite em tal exercicio, incorre-se
em omissdo especifica, devendo-se, segundo entendimento doutrinario e
jurisprudencial, responder, seja solidaria ou subsidiariamente, pelos danos

perpetrados aos usuarios advindos de sua falha na fiscalizac&o.



1) AGENCIAS REGULADORAS

1.1) Conceito de Regulacao

Conforme preleciona o artigo 174 da Carta Maior de 1988, o Estado, como
agente normativo e regulador, exercera funcdo de fiscalizacdo, planejamento e

incentivo do mercado.*

Essa € a chamada intervencao indireta do Estado na economia, o qual,
afastando-se da prestacdo efetiva de diversas atividades, transferindo-as ao
particular, atém-se a fiscalizar e reprimir abusos realizados no mercado, bem como

praticas que visem lesar a coletividade em geral.

Assim, o estado, anteriormente caracterizado pela grande atuacdo direta no
mercado, passa a trabalhar sob o cunho da excepcionalidade da prestacdo direta,
priorizando a competéncia regulatéria, despendida a sociedade na pessoa das

agéncias reguladoras.

Neste ponto, preciosas as palavras de Marcal Justen Filho, sendo vejamos:

A regulacdo econdmico-social consiste na atividade estatal de
intervencdo indireta sobre a conduta dos sujeitos publicos e privados,
de modo permanente e sistematico, para implementar as politicas de

governo e a realizagéo dos direitos fundamentais.?

Assentando tal entendimento, imperioso reconhecer que dois sdo 0s campos

de incidéncia da atividade regulatéria, a saber, a atividade econémica em sentido

'Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade econdmica, o Estado exercera, na forma
da lei, as funcBes de fiscalizacdo, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor
E)l]blico e indicativo para o setor privado.

JUSTEN FILHO, Marc¢al. Curso de Direito Administrativo, 112 ed.. Editora Revista do Tribunais, Sao
Paulo, 2015,p. 663. Ainda nessa obra, este Autor da consideravel explicagéo para a mudanca do foco
do Estado para a regulacdo, afirmando: “A regulacdo consiste na opcao preferencial do Estado pela
intervencado indireta, puramente normativa. Revela a concepcdo de que a solucdo politica mais
adequada para obter os fins buscados consiste ndo no exercicio direto e imediato pelo Estado de
todas as atividades de interesse publico. O Estado regulador reserva para si 0 desempenho material
e direto de algumas atividades essenciais e concentra seus esforcos em produzir um conjunto de
normas e decisdes que influenciem o funcionamento das instituicdes estatais e nao estatais,
orientando-as em direcao de objetivos eleitos” (p. 665).



estrito, e 0s servigos publicos prestados, ndo se podendo olvidar que, muito embora
trabalhe em regime de excepcionalidade, o Estado também se lanca a iniciativa
privada, sofrendo, outrossim, a incidéncia da fiscalizacao regulatéria, eis que em

paridade de armas com os empresarios privados.

Com efeito, segundo entendimento delLuis Roberto Barroso, trés seriam 0s
poderes da atividade regulatoria, quais sejam: (i) editar regras; (ii) assegurar sua
aplicacdo, e; (iii) reprimir as infracdes®. Em outras palavras, a atividade regulatéria
erige-se sobre o tripé normativo, fiscalizatério e sancionatdrio, onde a mesma
entidade — agéncia reguladora — edita normas técnicas para o bom andamento do
setor regulado, fiscaliza o cumprimento destas regras, e, por fim, penaliza aqueles

gue a violaram.

Neste ponto, boas as palavras de Alvaro Augusto Pereira Mesquita, vejamos:

A atuacdo do Estado regulador caracteriza-se pela intervencao
indireta do Estado na ordem econbmica, regulamentando e
fiscalizando a prestacdo de determinado servico, inclusive servicos
publicos, como forma de equilibrar os interesses dos usuarios ou
consumidores e os de mercado, em prol do interesse publico.*

Nesta esteira que se deflagrou o processo de criacdo das agéncias
reguladoras, a saber, o distanciamento do Estado da atividade econdmica
propriamente dita, restringindo sua atuacao apenas na manutencao da lisura e bom

andamento do mercado.

Assim, agéncias reguladoras sdo pessoas juridicas de direito publico, dotadas
de personalidade juridica, fazendo parte da Administracdo Publica Indireta,

vinculada a um dos entes federados.

® BARROSO, Luis Roberto. Constituicdo, Ordem Econdmica e Agéncias Reguladoras. Revista

Eletronica de Direito Administrativo Econdmico, Salvador, Instituto de Direito Publico da Bahia, n° 1,
fevereiro, 2005,p. 11. Disponivel em www.direitodoestado.com.br. Acesso em 05 de novembro de
2015.

* PEREIRA MESQUITA, Alvaro Augusto. O Papel e o Funcionamento das Agéncias Reguladoras no
contexto do Estado brasileiro. In Revista de Informacdo Legislativa: v.42, n® 166, p.23-39 (abr/jun
2005). Disponivel em http://www2.senado.leg.br/bdsf/item/id/428.
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Possuem o0 mesmo regime juridico que as autarquias, sendo, inclusive,
nomeadas por alguns doutrinadores como “Agéncias Autarquicas Reguladoras”, e,
nas palavras de José dos Santos Carvalho Filho, seu “objetivo institucional consiste
na funcdo de controle de pessoas privadas incumbidas da prestacdo de servigos
publicos, em regra sob a forma de concessdo ou permissdo, e também na
intervencao estatal no dominio econdémico, quando necessario para evitar abusos

nesse campo, perpetrados por pessoas da iniciativa privada.”

Destarte, pode-se concluir que as Agéncias Reguladoras ostentam funcao de
regular e fiscalizar as pessoas privadas nos servicos prestados a sociedade,
buscando sempre garantir a lisura e exceléncia dos produtos e servigcos oferecidos

ao cidadao brasileiro.

1.2) Criacao e Extincao

Consoante preconiza o artigo 37, XI, da CRFB/88, imprescindivel se faz, para
a criacdo de pessoa juridica de direito publico inserta na Administragcdo Publica
indireta, a edicdo de lei especifica, a qual, além de instituir a pessoa publica, ainda
regulamenta sua atuacéo, sua organizacao e disciplina de seus atos. Assim, como a
agéncia reguladora é entidade publica, imperioso concluir que, para sua criacao,
necessario se faz a edicdo de Lei especifica, a qual, apds aprovada pelo poder

legislativo pertinente, dara inicio a agéncia reguladora.

Por sua vez, uma agéncia reguladora s6 pode ser extinta por meio de edi¢cao
de Lei especifica, a qual pormenorizara a forma de sua extingdo, bem como, caso
haja dividas, como serdo tais solvidas. Tal exigéncia se da em cumprimento ao
principio da simetria, 0 qual preconiza que a pessoa publica s6 pode ser extinta por

via do mesmo meio legal pelo qual foi criada.®

® CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo, 262 edicdo. S&o Paulo:
Editora Atlas, 2013,p. 489.

® Resumindo bem o que ora se fala, boas as palavras de Luis Roberto Barroso: “As Agéncias
reguladoras foram introduzidas no Brasil sob a forma de autarquias, e, consequentemente, com
personalidade juridica de direito publico. Estao sujeitas, assim, ao mandamento do artigo 37, XIX da
Constituicdo e sua criacdo somente podera se dar mediante lei especifica. O mesmo quanto a sua
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1.3) Regime de Pessoal

Por se tratar, como ja salientado acima, e muito embora algumas diferencas
vislumbradas, as agéncias reguladoras sdo entidades autarquicas, possuindo,
portanto, natureza de direito publico. Nesta toada, imperioso concluir que seu regime
de pessoal seguira o do ente publico a que esta vinculado, sendo, em maioria
esmagadora, regime estatutario, regidos pela mesma Lei que norteia os servidores

da pessoa publica a que se vincula.

Contudo, no tocante a cupula da Agéncia Reguladora — conselho
administrativo -, tais apresentam diferenca significativa em relagcédo as autarquias por
exceléncia. Isso porque, toda Agéncia Reguladora, nos termos do artigo 4° da Lei n
9.986/00, é dirigida em regime de colegiado, composto por conselheiros ou
diretores, sendo um deles o Presidente. Por sua vez, nos termos do artigo 5° do
mesmo Diploma Legal, todos sdo empossados em seus respectivos cargos por
indicacdo do Chefe do Executivo do ente a que € vinculado, passando pela sabatina
do 6rgéo pertinente — em seara federal a sabatina é realizada pelo Senado Federal -
, €, nos termos do artigo 6° da Lei n°® 9.986/00, serdo contemplados com mandato

fixo, o qual tem seu prazo fixado na lei especifica instituidora da agéncia.

Ocorre que, por forca do artigo 9° desta Lei, € vedada a sua retirada da
funcdo por questbes estritamente politicas, demandando tal fato processo
administrativo disciplinar, onde, caso configurado qualquer ato ilicito que se amolde

a sanc¢do de demisséo, sera o conselheiro retirado de sua funcéo, vejamos:

Art. 92 Os Conselheiros e os Diretores somente perderdo o mandato
em caso de renuncia, de condenacdo judicial transitada em julgado
ou de processo administrativo disciplinar.

Paragrafo Unico. A lei de criacdo da Agéncia podera prever outras
condicbes para a perda do mandato.

extincdo, pois ato administrativo ndo poderia destruir o que se construiu por norma de hierarquia
superior. [...] BARROSO, Luis Roberto. Op. cit. p. 9.
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Tal prerrogativa, repise-se, tem como escopo imunizar o conselheiro das
nuances e intempéries do setor politico brasileiro, dando-lhe maior autonomia para
realizar cabalmente seu trabalho, mesmo que isto importe em descontentamento do

ente publico’.

Explica-se. Como a Agéncia Reguladora tem como sua proeminente funcéo a
fiscalizacdo e sancéo aos prestadores de servicos existentes em seu setor regulado,
fato é que precisa ser dotada de maior autonomia julgadora, eis que, como é cedico,
0 ente publico também se lanca diretamente no setor econbmico — empresas
publicas e sociedades de economia mista -, podendo, infelizmente, caso tenha
ingeréncia sobre a perpetuacdo dos conselheiros da pertinente Agéncia reguladora,

fazé-los de instrumento para ter vantagens no setor em que milita economicamente.

Cabe aqui trazer a colacdo as palavras deosé dos Santos Carvalho Filho,

vejamos:

Neste passo, cabe reiterar 0 que acentuamos anteriormente: o
sistema verdadeiro das agéncias reguladoras implica |lhes seja
outorgada certa independéncia em relagdo ao governo no que tange
a varios aspectos de sua atuacdo. Se ha interferéncia politica do
governo, o sistema perde sua pureza e vocacao.

Assim, imperioso concluir que foi acertada a decisdo do legislador ao
consignar na Lei geral das Agéncias Reguladoras a impossibilidade de exoneracgéo
do conselheiro tdo somente por questdes politicas, atribuindo-lhe maior autonomia e
seguranca para prolatar decisbes que possam ir de encontro aos interesses

econdmicos do ente publico a que esta vinculado.

" “No primeiro caso, nos termos da previsdo legal, o Chefe do Poder Executivo escolhe o nome do
dirigente e o submete para aprovacdo ao Poder Legislativo (na seara federal ao Senado Federal),
gue o sabatina e emite juizo de valor se o aprova ou ndo. Em caso de aprovacéo, o escolhido sera
nomeado pelo Chefe do Poder Executivo para o exercicio de um mandato fixo, ndo podendo ser
exonerado ad nutum. O dirigente nomeado para o exercicio do cargo em comissdo na Agéncia
Reguladora s6 poderda ser exonerado se cometer falta grave comprovada mediante processo
administrativo que respeite o devido processo legal.” WILLEMAN, Flavio de Araljo. Responsabilidade
Civil das Agéncias Reguladoras, 12 edicdo. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2005,p.58.
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1.4) Autonomia Patrimonial

As Agéncias Reguladoras, como € cedi¢co, possuem independéncia financeira,
sendo dotadas de patriménio e arrecadacdo proprios, consubstanciado na taxa
regulatoria cobrada ao setor regulado. Desta feita, possuem autonomia patrimonial,
nado dependendo da aprovacdo de verbas orcamentarias dos entes a que se

vinculam para dispor de viabilidade financeira para efetivacéo de suas finalidades.

Por certo, esta autonomia pode ser configurada, outrossim, como mais um
instrumento de ratificacdo da independéncia que as agéncias reguladoras exercem
em relacdo aos entes publicos a que se vincula. Isso porque, em ndo dependendo
que sejam revertidas verbas orcamentarias, a agéncia reguladora passa a nao mais

estar atrelada as rotineiras guerras politicas quanto ao orgamento do ente publico.

Conforme entendimento de Marcal Justen Filho, a garantia de autonomia
financeira por meio de receitas vinculadas — taxas regulatérias — possibilita a
perpetuacdo da estrutura e do funcionamento das agéncias, independentemente de

disputas politicas sobre verbas orcamentarias.®

Assim, forcoso reconhecer que, mais uma vez acertada a atribuicdo de
autonomia econdmico-financeira as agéncias reguladoras, eis que vai ao encontro
de seu escopo, qual seja, atuar imparcialmente e independentemente no mercado,
regulando todos que se aventurem no setor regulado, ndo guardando qualquer
relacdo com as contingéncias e instabilidades das recorrentes brigas politicas

evidenciadas em territério nacional.

N&o obstante, ha que se reconhecer a reduzida autonomia das agéncias
reguladoras no que toca ao Poder Legislativo. Isso porque, consoante entendimento

de Alexandre dos Santos Aragao, sempre é possivel a interferéncia do Legislativo,

® FILHO, Marcal Justen. Op. cit. p. 703.
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seja alterando o regime juridico da agéncia, seja extinguindo-a’, nos termos

aduzidos no tdpico sobre a criagdo e extingdo das agéncias reguladoras.

1.5) Atividades desempenhadas

Nos dizeres de Alexandre dos Santos Aragdo, ha grande diversidade e
amplitude das fun¢bes da agéncia reguladora, cabendo até o desafio do principio da

separacao dos poderes, ipsis litteris:

Como conceito de regulacdo agrega o exercicio de uma série de
funcdes e poderes administrativos, € decorréncia necessaria que as
agéncias reguladoras desempenhem uma série de distintas funcoes,
0 que chega mesmo a desafiar algumas formulacdes tradicionais da
doutrina da separacdo dos poderes.*®

Nesta toada, vislumbra-se que foi conferido as agéncias reguladoras vasto
campo normativo, podendo esta editar normas, frise-se, sem inovar no ordenamento
juridico — matéria, em tese, exclusiva do poder legislativo -, bem como fiscalizar e,
caso apurado algum ilicito, exercer seu poder de policia sobre os seus regulados,
aplicando-lhes sancfes, tal como aconteceu ha bem pouco tempo com trés
operadoras de telefonia mdével que foram impedidas de comercializar novas linhas

por determinado espaco de tempo.**

Em um primeiro momento, dar-se-a4 maior atengdo ao poder normativo das
agéncias reguladoras, eis que, neste ponto, ha verdadeira controvérsia entre
abalizados doutrinadores quanto a esta possibilidade, erigindo-se tal discusséo
sobre o artigo 84, IV, da CRFB/88, onde é previsto que a competéncia para expedir
decretos e regulamentos para a fiel execucdo das leis € do Poder Executivo de cada

ente.

Assim, consoante entendimento esposado por Maria Sylvia Zanella de Pietro,

as agéncias reguladoras ndo possuem a competéncia de regulamentar leis, isso

1% ARAGAO, Alexandre dos Santos. Agéncias Reguladoras e a Evolucdo do Direito Econdmico, 32
edicdo. Rio de Janeiro: Editora Gen, 2006, p. 316.

' Noticia disponivel em: http://economia.estadao.com.br/noticias/geral,anatel-suspende-venda-de-
chips-de-claro-oi-e-tim,119671e — acessado em 11/11/2015.
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porque “essa competéncia é privativa do Chefe do Poder Executivo, e, se pudesse

ser delegada, essa delegacéo teria que ser feita pela autoridade que detém o poder

regulamentador e néo pelo legislador.”?

Para esta doutrinadora, as agéncias reguladoras poderiam editar normas téao
somente para organizacdo interna, ou para pormenorizar conceitos juridicos

indeterminados contidos em lei, sem, contudo, inovar na ordem juridica.*®

Com entendimento contrario, cabe aqui salientar os doutrinadores Marcal
Justen Filho* e Alexandre Santos de Aragdo’®, defendendo estes que a

competéncia para regulamentacdo das leis ndo estd restrita ao Chefe do Poder

7

Executivo, mas é distribuida, por motivos técnicos ou organizacionais, pelas

entidades que compdem a Administracao.

Neste ponto, precisas as palavras de Margal Justen Filho, vejamos:

Por outro lado, a agéncia é investida na competéncia para editar
normas regulamentares. A competéncia para editar regulamentos
ndo é privativa do Presidente da Republica, mas se distribui entre as
diversas entidades integrantes da Administragdo Publica. A redacdo
do artigo 84, IV, da Constituicdo ndo significa uma reserva
constitucional privativa para o Presidente da Republica editar
regulamentos.

Acolher o argumento da impossibilidade de atribuicdo de
competéncias normativas abstratas para outras autoridades
administrativas acarretaria um verdadeiro caos para a atividade
administrativa do Estado, pois seria impossivel que o Presidente da
Republica concentrasse em suas maos a competéncia para editar
todos os regulamentos administrativos.®

2 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 282 edicdo. S&o Paulo: Editora Atlas,
2015,p. 580-581.

¥ DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. idem.

“ FILHO, Marcal Justen. Op. cit. p. 699-701.

> Alexandre dos Santos Aragdo, em artigo denominado O poder normativo das agéncias
reguladoras independentes e o Estado democratico de Direito afirma que “A necessidade de
descentralizacdo normativa, principalmente de natureza técnica, € a razdo de ser das entidades
reguladoras independentes, ao que podemos acrescer o fato de a competéncia normativa, abstrata
ou concreta, integra o proprio conceito de regulacao”. Assim, ndo resta outra conclusdo sendo a de
que é possivel a edicdo de normas pelas agéncias reguladoras, tendo em vista sua indiscutivel
tecnicidade no setor que regula. In Revista de Informacédo Legislativa: v. 37, n® 148, p. 277-299
(out./dez. 2000), disponivel em http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/646/r148-
19.pdf?sequence=4.

'® JUSTEN FILHO, Marcal. Op. cit. p. 699.
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Contudo, ndo se pode perder de vista que se trata de edicdo de normas
infralegais, sendo defeso as agéncias reguladoras a inovacdo, repise-se, no
ordenamento juridico, uma vez que, via de regra, € vedada a expedicdo de
regulamento autbnomo no direito patrio, sob pena de violacdo do principio da

separacéo dos trés poderes.’’

Esta a tese amparada pelo douto doutrinador Celso Antdnio Bandeira de

Mello, in verbis:

De toda sorte, ditas providéncias, em quaisquer hipéteses, sobre
deveremestar amparadas em fundamentos legal, jamais poderdo
contravir o que esteja estabelecido em alguma lei ou por qualquer
maneira distorcer-lhe osentido, maiormente para agravar a posicao
juridica dos destinatarios da regra ou de terceiros; assim como nao
poderdo também ferir principios juridicos acolhidos em nosso
sistema, sendo aceitaveis apenas quando indispensaveis, na
extensdo e intensidade requeridas para o atendimento do bem
juridico que legitimamente possam curar e obsequiosas a
razoabilidade.®

Outra ndo poderia ser a concluséao final, eis que, como entidade da mais alta
técnica sobre o assunto, imperioso concluir que compete a esta a expedicdo de
regulamentos tendentes a, nas palavras de Alexandre dos Santos Aragéo, “propiciar,
em maior ou em menor escala, o desenvolvimento de normas setoriais aptas a, com

autonomia e agilidade, regular a complexa e dindmica realidade social subjacente”.*®

Noutra vertente, tem-se o poder fiscalizatério das agéncias reguladoras.
Como se vera adiante, estes entes tem o dever de realizar a atividade fiscalizatoria
sobre seu setor regulado, sob pena de ser responsabilizado subsidiariamente pelas
falhas apresentadas na prestacao dos servicos, ou venda de produtos. No que tange
a este ponto, e tdo somente para dar uma pincelada no que ainda esta por vir neste
trabalho, vale aqui transcrever as palavras de Flavio de Araujo Willeman, vejamos:

' Sobre o poder normativo das agéncias reguladoras e o principio da separacdo dos poderes,
aconselha-se a leitura de ARAGAO, Alexandre dos Santos. O Poder normativo das Agéncias
Reguladoras Independentes e o Estado Democratico. In Revista de Informacao Legislativa, v. 37, n°
148, p. 275-299 (out./dez. 200). Disponivel em
http://www?2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/646/r148-19.pdf?sequence=4.

'®* BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. 322 edicdo. Sdo Paulo:
Editora Malheiros, 2015, p. 177.

9 ARAGAO, Alexandre dos Santos. Op. cit. p. 406.
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No que toca ao especifico objeto deste estudo, o dever de
fiscalizacdo do segmento regulado esta inserto em t odas as
legislacdes que criaram as varias Agéncias Regulado ras — de
servicos publicos ou ndo — razao por que ousamos afirmar que o
eventual dever de indenizar da Agéncia, oriundo na falha ou
auséncia de fiscalizacdo do segmento regulado, sera regido pela
teoria objetiva, inserta no artigo 37, 86°, da CRFB /88, com
fundamento na teoria do risco administrativo 20

Nesta esteira, como visto acima, a atividade fiscalizatéria possui suma
importancia, sendo a principal fungdo a ser exercida pelas agéncias reguladoras.
Isso porque, ndo possui qualquer valia a regulamentacao do setor regulado sem que
haja a pertinente fiscalizacdo quanto a observacéo de tais normas. Da mesma feita,
ndo € possivel impor sancdes — atividade que se vera logo a seguir — sem que, por
meio da fiscalizacdo, a agéncia reguladora apure a violagdo a uma de suas normas

regedoras do setor regulado.

Desta feita, imperioso reconhecer a proeminéncia da atividade fiscalizatéria
das agéncias reguladoras, eis que, diante de sua falta, desvirtua-se todo o sistema.
Ante tal fato, ndo € outra a conclusdo na direcdo de sua responsabilizacdo pelas
falhas evidenciadas no seu setor regulado por conta da inexisténcia, quica
inutilidade de sua atividade fiscalizatéria. Mas isso ainda é assunto para o proximo

capitulo.

Ademais, a agéncia reguladora possui a atividade sancionatoria, haja vista
que, descumpridos os deveres e obrigacbes impostos ao setor regulado, deve
possuir capacidade para sancionar, sob pena de desvirtuar toda sua funcdo de
agéncia reguladora, uma vez que, caso ndo seja possivel a pratica da sancéo, a

norma perde o carater de coercao.

Tal atividade encontra esteio no poder de policia atribuido as agéncias
reguladoras, este consubstanciado na prerrogativa que tem o ente publico de, em se
vislumbrando ato ilicito praticado por um daqueles que fazem parte de seu setor
regulado, tomar medidas para cessar tal afronta, bem como aplicar penalidades,

colimando sempre a manutencéo da lisura e bom andamento do setor a si afeto.

?® WILLEMAN, Flavio de Aragjo. Op. cit. p. 123.
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1.6) Atividade judicante

Merecedora de item especifico € a atividade judicante exercida pelas
agéncias reguladoras. Isso porque, como grande diferencial em relacdo aos outros
entes insertos na Administracdo Publica Indireta, tem-se a impossibilidade de
interposicdo, contra as decisdes finais das agéncias reguladoras, de recurso

hierarquico improprio, dirigido ao Ministro a que se vincula a respectiva agéncia.

Muito embora ndo haja expressa previsao legal apontando tal impossibilidade,
a doutrina vem, em maioria esmagadora, corroborando tal conclusdo. Com efeito,
restaria um tanto quanto contraditorio a criacdo de uma agéncia reguladora, a qual,
como ja visto anteriormente, goza de autonomia politica, econdmica e administrativa,

sem que disponha de liberdade judicante.

Por 6bvio, seria toda a sua liberdade lancada por terra quando, ao prolatar
decisdo contraria aos interesses do ente federado, vé-se a interposicdo de recurso
hierarquico improprio, com posterior reforma decisdo. Este também o entendimento

de Alexandre dos Santos Aragao, ipsis litteris:

Ademais, a admissado de recursos hierarquicos improprios deitaria por terra
todo o arcabouco institucional tragado pelo ordenamento juridico para as
agéncias reguladoras, tornando ind6cua, por exemplo, a vedacdo de
exoneracdo ad nutum dos seus dirigentes. O espirito da disciplina destas
entidades, que € justamente o de afasta-las das injungbes politico-
eleitorais fugazes e casuisticas [...], restaria totalmente corrompido se o
Ministro ou o Presidente da Republica pudesse a qualquer momento impor
caso a caso a sua vontade.”!

Por sua vez, Marcal Justen Filho explica que, ao passo que a competéncia
administrativa para tratar de determinado assunto é atribuida a uma agéncia
reguladora, fato é que tal €, imediatamente, retirada da competéncia da
Administracdo centralizada. Assim, “isso significa que o Presidente da Republica,
embora titular do mais alto posto do Estado, ndo podera deliberar sobre assuntos de

competéncia das agéncias.” Continua o autor: “Isso demonstra, inclusive, a auséncia

’ARAGAO, Alexandre dos Santos. Op. cit. p. 349.
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de revisibilidade ministerial dos atos praticados pelas agéncias. Nao cabe ‘recurso

hierarquico’ para o Ministério em relacéo as decisbes praticadas pelas agéncias.”?

Ademais, e sem poder se olvidar, tem-se que, como agéncia reguladora que
é, forcoso seria concluir que é dotada de notdrio conhecimento técnico sobre a
matéria afeta ao setor regulado. Assim, ndo existiria ente mais bem preparado para

a resolucéo das lides ali evidenciadas do que a propria agéncia reguladora.

Assim, seja pela inexisténcia de expressa previsao legal de possibilidade de
recurso hierarquico improprio das decisbes prolatadas pela agéncia reguladora, seja
pelo desvirtuamento da atividade regulatéria que tal previsao acarretaria, seja pela
maior tecnicidade da agéncia quando comparada com o ente federado a que se
vincula, fato € que tais entidade publicas ostentam soberania quanto a
Administracdo Publica das decisdes prolatadas em seu ambito, ndo cabendo

guestiona-las junto ao Ministério a que esta atrelada.

Contudo, ndo se pode perder de vista que, mesmo possuindo soberania
quanto a revisdo por conta da Administracado Direta, ndo ostenta tal qualidade em
detrimento do Poder Judiciario. Com efeito, nos termos do artigo 5°, XXXV, da
CRFB/88, nenhuma lesdo ou ameaca de lesdo a direito tera sua apreciacéo
afastada do Judiciario. Tal artigo consagra o principio da inafastabilidade da
apreciacao jurisdicional, onde resta inconteste que, mesmo esgotadas todas as vias
administrativas para a solucéo do problema, tal ndo tem o poder de fechar as portas
do Judiciario para os anseios dos cidadaos.

N&o obstante, ha que se salientar que, por consequéncia do principio da
separacdo dos poderes, ndo pode o Judiciario rever o mérito da decisdo prolatada,

mormente em se tratando de agéncias reguladoras®®, mas tdo0 somente o de apurar

2 JUSTEN FILHO, Marcal. Op. cit. p. 698-699.

8 Afirma Alexandre dos Santos Aragdo: “Logicamente que sempre sera possivel o acionamento do
Judiciario contra as decisbes das Agéncias Reguladoras. Todavia, em razao da ampla
discricionariedade conferida pela lei e ao carater técnico-especializado do seu exercicio, prevalece,
na davida e desde que seja razoavel, a decisdo do 6rgdo ou entidade reguladora, até porque, pela
natureza da matéria, ela acabaria deixando de ser decidida pela agéncia para, na pratica, passar a
ser decidida pelo perito técnico do Judiciario. [...] O Poder Judiciario acaba, portanto, ndo tendo
grande ingeréncia matéria nas decisbes das agéncias, limitando-se, na maioria das vezes, como
imposicao do Estado de Direito, aos aspectos procedimentais assecuratérios do devido processo
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a legalidade do arcabouco do ato administrativo, a saber, se 0s requisitos exigidos
para sua elaboracdo estdo presentes, bem como se estes condizem com a
realidade, objetivando Unica e exclusivamente rechacar qualquer abusividade do ato,
mas nunca rever 0 seu mérito, sob pena de se arvorar na atividade administrativa,

violando, por conseguinte, o principio da separac¢ao dos poderes.

1.7) Responsabilidade civil

As agéncias reguladoras, como pessoas juridicas de direito publico, estédo
insertas no regime de responsabilidade civil objetiva por conta de seus atos ilicitos,

por for¢a do artigo 37, 8 6°, da Constituicdo Federal/88, vejamos:

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

8 6° As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servicos 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.

Assim, caso seus agentes pratiguem qualquer ato ilicito, a agéncia
respondera objetivamente — sem a necessidade de comprovacdo de culpa — em
relacdo a terceiros lesados pelos seus atos a margem da lei, ndo merecendo, por

ora, maiores atengodes tal tema.

Por sua vez, atinente as omissdes perpetradas por este ente publico, maior
atencdo merecera no proximo capitulo, onde seré delineado todo o entendimento

doutrinario e jurisprudencial que cerca a questao da responsabilidade por omissao.

legal, e da participacdo dos direta ou indiretamente interessados no objeto da regulacdo, e a
manutencdo da razoabilidade/proporcionalidade das decisbes da agéncia reguladora.” ARAGAO,
Alexandre dos Santos. Op. cit. p. 351. Também nesse sentido: BARROSO, Luis Roberto. Op. cit. p.
15.
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2) RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO POR OMISSAO E DO
CONCESSIONARIO/PERMISSIONARIO

2.1) Conceito Geral de Responsabilidade Civil

A responsabilidade civil consubstancia-se na apuracao da existéncia de um
fato danoso, bem como a sua imputagcéo a alguém. Assim, se ndo ha fato danoso,
nao se pode falar em responsabilizacdo de um agente. Da mesma forma, se nédo ha
um impulsionador prévio — ofensor — também néo se pode falar em responsabilidade

civil.

Trés s@o 0s seus requisitos, a saber: ato ou omissao, dano e o nexo causal
existente entre o dano e o0 ato ou omissao praticado. Vislumbrados os trés requisitos,

imperiosa a responsabilizacdo daquele que praticou o ato.

O ato ou omissdo, como cedi¢o, pode ou ndo ser ilicito, como é o caso do
estado de perigo (artigo 188 c/c 930 do CC/02), onde, muito embora o agente néo
pratigue um ilicito, tal fato ndo afasta sua necessidade de indenizar o dano
evidenciado. Neste ponto, pertinentes as palavras do doutrinador José dos santos
Carvalho Filho, sendo vejamos:

No que diz respeito ao fato gerador da responsabilidade, ndo esta ele
atrelado ao aspecto da licitude ou ilicitude. Como regra, € verdade, o
fato ilicito € que acarreta a responsabilidade, mas, em ocasifes
especiais, o ordenamento juridico faz nascer a responsabilidade até
mesmo de fatos licitos. [...]**

Por sua vez, o dano se configura pela efetiva lesdo ao patrimdénio da vitima,
seja ele material ou moral. A partir da mensuracéo do dano experimentado € que se

delimita a indenizacéo a ser adimplida pelo ofensor.

Por fim, o nexo causal, de mais dificil apuracdo, € o liame existente entre o
ato ou omissao praticado pelo ofensor e 0 dano amargado pela vitima. Com efeito,

possui extrema relevancia, uma vez que, caso ndo vislumbrado o nexo causal

# CARVALHO FILHO, José dos Santos. Op. cit. p. 547-548
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existente entre o ato e dano, ndo had que se falar em responsabilidade civil.
Importantes, neste ponto, as palavras de Sérgio Cavalieri Filho, que afirma:

[...].- Em sintese, é necessério que o ato ilicito seja a causa do dano,
gue o prejuizo sofrido pela vitima seja resultado desse ato, sem o
gue a responsabilidade ndo correra ao cargo do autor material do
fato. [...]*°

No tocante ao direito brasileiro, a teoria do nexo causal encampada por nosso
ordenamento juridico foi a da causalidade adequada, consubstanciada na
necessidade de persecucdo da causa (ou causas concorrentes) que teve como
consequéncia imediata a ocorréncia do fato danoso. A bem dizer, “dentre os
antecedentes do dano, hd que se destacar aquele que esta em condigbes de
necessariamente té-lo produzido.” Continua o Autor: “Em consequéncia, a doutrina
gue se constrdi neste processo técnico se diz da causalidade adequada, porque faz
salientar, na multiplicidade de fatores causais, aguele que normalmente pode ser o

centro do nexo de causalidade”.?®

Por sua vez, mas ainda no ponto do nexo causal, imprescindivel é, para sua
apuracéo, realizar exame sobre a incidéncia ou ndo de uma de suas excludentes,
quais sejam: (i) fato exclusivo da vitima; (ii) fato de terceiro, e; (iii) caso fortuito ou

forca maior.

Com efeito, o fato exclusivo da vitima ndo merece maiores atencdes, eis que,
ante a constatacdo de que o ato praticado e dano apurado deram-se tdo somente
por conta de atuacdo da vitima. Tal fato amolda-se em verdadeiro venire contra
factumproprium, ndo podendo a suposta vitima ser indenizada por dano a que de

Unica e adequada causa.

Noutro giro, o fato de terceiro tem vez quando, muito embora exista o0 ato e 0

dano, a causa foi produzida tdo somente por fato de pessoa estranha a relacéo.

?® FILHO, Sérgio Cavalieri. Programa de Responsabilidade Civil. 102 edi¢cao. Sdo Paulo: Editora Atlas,
2012, p. 49.
%6 Cf. DA SILVA PEREIRA, Caio Mario apud FILHO, Sérgio Cavalieri. op. cit. p. 53-54.
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Assim, s6 é excluida a responsabilidade do agente quando o fato de terceiro, por si
s6, seja suficiente para a producéo do dano.?’

Por fim, o caso fortuito ou de for¢ca maior é todo o acontecimento que escapa
a qualquer diligéncia que o suposto ofensor poderia envidar. Possuem natureza de
imprevisibilidade e irresistibilidade, ndo conseguindo o agente, ainda que tome todas
as medidas cabiveis, impedir a ocorréncia do fato danoso, afastando-se, por
conseguinte, 0 nexo causal, eis que ndo concorreu em nada para o dano perpetrado

a vitima.

2.2) Responsabilidade do ente publico por conta de sua omisséo

2.2.1) Diferenca entre ato comissivo e omissivo

No que toca a responsabilidade civil por atos comissivos, ndo ha qualquer
divergéncia doutrinaria quanto a aplicacdo de sua natureza objetiva, eis que
merecedora até de norma constitucional, a saber, o artigo 37, § 6° da Carta Maior de
1988, a qual preleciona, como ja visto, que o Estado, as entidades da Administracao
Indireta, bem como os particulares prestadores dos servicos publicos respondem

objetivamente por conta de danos que ocasionem ao administrado.

Portanto, quando o agente publico pratica ativamente um ato lesivo a terceiro,
fato € que o ente publico a que representa sera responsabilizado objetivamente pelo
dano dai advindo, a bem dizer, ndo sera necessario ao lesado comprovar a culpa ou
dolo do agente realizador do ato, bastando que demonstre que houve um dano, bem
como o nexo causal entre este e o ato praticado pelo agente publico.?®

Noutra vertente, ndo possui 0 mesmo pacifismo a doutrina no que toca ao ato
omissivo do Estado. Vé-se, ao revés, verdadeiro embate — doutrinario e
jurisprudencial — sobre a natureza da responsabilidade por conta da omissdo que

vier a possivelmente gerar dano ao administrado. Uns defendem a aplicacdo geral

" FILHO, Sérgio Cavalieri. Op. cit. p. 70
8 Neste sentido: BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Op. cit.; CARVALHO FILHO, José dos
Santos. Op. cit.; DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Op. cit.; FILHO, Marcal Justen. Op. cit.
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da responsabilidade subjetiva®®. Por sua vez, outros entendem ser necessario
destrinchar o ato omissivo em duas vertentes, a saber, omissdo especifica e
omissao geneérica, sendo aplicavel, respectivamente, a responsabilidade objetiva e
subjetiva.®°A jurisprudéncia também sustenta esta divergéncia, havendo grande
diferenca de tratamento por conta dos Tribunais Superiores.*'Tal assunto sera

tratado com maior acuidade no préximo topico.

Contudo, ainda que inicialmente, cumpre verificar que, ao contrario do ato
comissivo, 0 ato omissivo pressupora sempre um comportamento ilicito por parte do
Estado, sendo, por conseguinte, impossivel responsabiliza-lo por omisséao licita. Este

0 entendimento de Celso Antonio Bandeira de Mello, in verbis:

[...JLogo, a responsabilidade estatal por ato omissivo € sempre
responsabilidade por  comportamento ilicito. E, sendo
responsabilidade por ilicito, € necessariamente responsabilidade
subjetiva, pois ndo h& conduta ilicita do Estado (embora do particular
possa haver) que nao seja proveniente de negligéncia, imprudéncia
ou impericia (culpa), ou, entdo, deliberado propésito de violar a
norma que o constitufa em dada obrigacéo (dolo).*

Ha que se salientar, antes de continuar o presente trabalho que, muito
embora se concorde com o referido autor no que toca ao necessario comportamento
ilicito por parte do Estado, fato € que, como ser4 demonstrado a seguir, iISSO nao
importa necessariamente na aplicacdo da responsabilidade subjetiva, uma vez que é
possivel, a bem da verdade, a responsabilizacdo do ente publico objetivamente em

virtude de omissao sua.

2.2.2) Omissao especifica x omissdo genérica

Como ja introduzido acima, ainda que haja entendimento contrario quanto a

pertinéncia de tal diferenciacdo, necessario se faz, para o presente trabalho,

? Neste sentido: BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Op. cit.;DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella.
Op. cit.; e GASPARINI, Diogenes. Direito Administrativo. 172 ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2012
% Neste Sentido: CARVALHO FILHO, José dos Santos. Op. cit.; FILHO, Marcal Justen. Op. cit.; e DE
ARAUJO, Eugénio Rosa.A Responsabilidade Civil do Estado por Omisséo e suas Excludentes. Artigo
ublicado na Revista da Secao Judiciaria do Rio de Janeiro, v. 1, n°® 30 (abr. 2011).

! STJ entende sempre pela natureza subjetiva da responsabilidade, ao passo que o STF exerce a
diferenciacdo entre omisséo especifica e genérica.
%2 BANDEIRA DE MELO, Celso Antdnio. Op. cit. p. 1041.
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distinguir inicialmente a natureza da omissao — especifica ou genérica -, sendo esta
de relevante importancia para o delineamento de qual responsabilidade aplicar no

caso concreto, subjetiva ou objetiva.

Com efeito, vislumbra-se a omissao especifica da Administracdo quando esta
estiver na qualidade de guardido da coisa e, por omisséo sua, “cria situacao propicia
para a ocorréncia de evento em situacao que tinha o dever de agir para impedi-lo; a
omissdo estatal se erige em causa adequada de ndo se evitar o dano”.*Diante
desta omissdo, exsurge-se a responsabilidade objetiva, eis que foi causa direta e

imediata do fato ocorrido.

Por sua vez, a omissao genérica tem vez quando ndo cabe ao Estado uma
atuacao especifica, ndo havendo omisséao direta e imediata do ente publico para o
acontecimento do fato danoso, “razédo pela qual deve o lesado provar que a falta do
servico (culpa andnima) concorreu para 0 dano, que se houvesse uma conduta

positiva praticada pelo Poder Publico o dano poderia néo ter ocorrido.”*

2.2.3) Divergéncia doutrinaria e jurisprudencial qu ___anto ao tema

A divergéncia doutrinaria e jurisprudencial no caso em testilha cinge-se tao
somente na diferengca de tratamento conferida por uns e outros atinente a

responsabilidade em virtude da omisséo especifica.

Com efeito, para Celso Antbnio Bandeira de Mello, toda e qualquer omissao
do Estado importa necessariamente na necessidade de comprovacao de sua culpa —
negligéncia, imprudéncia ou impericia — sendo esta, contudo, nos casos em que o
Poder Publico tinha a obrigacdo de impedir o dano, presumida, cabendo ao lesado
demonstrar tdo somente que o servico ndo foi prestado, foi-o tardiamente, ou de

forma precéria para que se presuma a culpa, a chamada “falta do servico”.*

* FILHO, Sérgio Cavalieri. Op. cit. p. 268.
* FILHO, Sérgio Cavalieri. ibidem p. 269.
% 0O referido autor afirma: “Com efeito, nos casos de ‘falta de servico’ é de admitir-se uma presuncéo
de culpa do Poder Publico, sem o qué o administrado ficaria em posicdo extremamente fragil ou até
mesmo desprotegido ante a dificuldade ou até mesmo impossibilidade de demonstrar que o servico
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Este também o entendimento de Maria Sylvia Zanella Di Pietro, vejamos:

Por essa razdo, acolhemos a licdo daqueles que aceitam a tese da
responsabilidade subjetiva nos casos de omissdo do Poder Publico.
Com Celso Anténio Bandeira de Mello (2008:996), entendemos que,
nessa hipoétese, existe uma presuncéao de culpa do Poder Publico. O
lesado ndo precisa fazer a prova de que existiu a culpa ou dolo. Ao
Estado é que cabe demonstrar que agiu com diligéncia, que utilizou
0s meios adequados e disponiveis e que, se ndo agiu, é porque a
sua atuacdo estaria acima do que seria razoavel exigir; se fizer

demonstracéo, ndo incidira a responsabilidade.*-*

Por sua vez, outra parte da doutrina defende que as omissdes especificas,
onde é imperativo legal que o ente publico aja especificamente para evitar um dano,
caso nao o faga, deve responder como se tivesse praticado o ato danoso. Este o

entendimento esposado por Marcal Justen Filho:

Em suma, existem duas categorias de disciplina juridica da omisséo
estatal. Nao é possivel unificar o tratamento juridico atinente a
ambas. Deixar de agir quando a lei manda que o sujeito aja é
juridicamente equivalente a agir quando a lei proibe a agdo. Num
caso, a lei diz: ‘é proibido fazer’; noutro, estabelece: ‘é obrigatdrio
fazer. A conduta que infringe o dever, no primeiro caso, consiste
numa ac¢ao; no segundo, € uma omissao.

Nos casos em que o direito estabelecer que a omissao estatal é, em
si mesmo ilicita (omissdo prépria), o tratamento juridico sera
semelhante ao adotado para a atuacéo estatal ativa.®®

Neste ponto, também de muita valia sdo as conclusbes apresentadas por

José dos Santos Carvalho Filho, vejamos:

Todavia, quando a conduta estatal for omissiva, serd preciso
distinguir se a omissdo constitui, ou ndo, fato gerador da

nao se desempenhou como deveria. [...] Se a ordem juridica quer a responsabilidade publica nos
casos de mau funcionamento do servico, ndo pode negar as vias de direito indispensaveis para a
efetiva responsabilizacdo do Estado — o que, na verdade, s6 ocorrera eficientemente com o
reconhecimento de uma presuncéo juris tantum de culpa do Poder Publico, pois, como regra, seria
notavelmente dificil para o lesado dispor dos meios que permitam coloca-la em jogo.” BANDEIRA DE
MELLO, Celso Antdnio. Op. cit. p. 1043-1044.
% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Op. cit. p. 799.
¥ Nesse mesmo sentido, Diogenes Gasparini aduz: “Em suma, o Estado responde hoje,
subjetivamente, pelos danos advindos de atos omissivos se l|he cabia agir (responsabilidade
determinada pela teoria da cukpa do servi¢co) e responde objetivamente, com fulcro no artigo 37, § 6°,
da Constituicdo Federal, por danos causados a terceiros decorrentes de comportamentos licitos ou
ilicitos, enquanto seu agente causador direto do dano responde, sempre, subjetivamente, consoante
Egrescreve a parte final desse paragrafo.” GASPARINI, Diogenes. Op. cit. p. 1140.

JUSTEN FILHO, Marc¢al. Op. cit. p. 1407.
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responsabilidade civil do Estado. Nem toda conduta omissiva retrata
um desleixo do Estado em cumprir um dever legal; se assim for, ndo
se configurara a responsabilidade estatal. Somente quando o estado
se omitir diante do dever legal de impedir a ocorréncia do dano é que
seré responsavel civimente e obrigado a reparar os prejuizos.**-*

De bom tom salientar, outrossim, a posi¢do do Superior Tribunal de Justic¢a,
esta alinhada ao entendimento da responsabilidade subjetiva da omissao do Estado,
devendo o lesado comprovar a culpa do ente publico — negligéncia, imprudéncia ou

impericia — para que seja este responsabilizado pelo dano.**

Contudo, como entendimento deste mesmo Tribunal, existem duas excecdes
a esta regra, quais sejam: (i) a responsabilidade objetiva ja anteriormente
preconizada em algum microssistema especial, ou; (ii) quando as circunstancias
demonstram que havia a especifica e rigida necessidade de atuacdo do ente

publico, atraindo-se, por conseguinte, sua responsabilidade objetiva.*?

Por sua vez, o Supremo Tribunal Federal tem encampado a doutrina que

preleciona a responsabilidade objetiva do Estado em virtude de omissao especifica,

¥ DOS SANTOS FILHO, José Carvalho. Op. cit. p. 567

% No mesmo sentido, Eugénio Rosa de Aradjo afirma: “Enfrentando o tema com precisdo, o prof.
Guilherme Couto de Castro (1991, p. 56 et. seq.) conclui que ha responsabilidade subjetiva quando
se tratar de omisséo genérica, e responsabilidade objetiva quando se tratar de omisséo especifica,
onde ha dever individualizado de agir. [...] Nessa conformidade, conclui-se que, em havendo ilicito por
parte da Administracdo — o agente descumpre dever legal -, basta-se comprovar a conduta, o dano e
0 nexo causal para se obter a devida indenizacdo.” DE ARAUJO, Eugénio Rosa. Op. cit. p. 233-256.
% STy - Resp 888.420/MG — Ministro Luiz Fux — Primeira Turma — Julgamento: 07/05/2009; STJ —
Resp 1356978/SC — Ministra Eliana Calmon — Segunda Turma — Julgamento: 05/09/2013. Ambos
disponiveis em
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?livre=omiss%E30+gen%E9rica+e+responsabilidade
+subjetiva+do+estado&&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO&p=true

42 ADMINISTRATIVO. CONSTITUCIONAL. ACAO CIVIL PUBLICA. RESPONSABILIDADE CIVIL DO
ESTADO. DANOS MORAIS. "CASO MALATHION". PRESCRICAO. NEXO DE CAUSALIDADE.
NORMAS TECNICAS DE SEGURANCA. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA. IMPUGNACAO
GENERICA. REVISAO DE FATOS E PROVAS. SUMULA 7/STJ. QUANTIFICACAO DOS DANOS
MORAIS NAO EXCESSIVA OU IRRISORIA. AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO. RECURSO
NAO CONHECIDO. 1. (...). 5. Ordinariamente, a responsabilidade civil do Esta___do, por omisséo, é
subjetiva ou por culpa; regime comum ou geral esse que, assentado no art. 37 da Constituicio
Federal, enfrenta duas excecdes principais. Primeir 0, guando a responsabilizacdo objetiva do
ente publico decorre de expressa previsdo legal, em microssistema especial. Sequndo, guando

as circunstancias indicam a presenca de standard ou dever de acdo estatal mais rigoroso do
que aquele que jorra, segundo a interpretacdo doutr inaria_e jurisprudencial, do texto
constitucional, precisamente a hipdtese da salvagua __ rda da saude publica. 6.(...). 10. Nao se
conhece de Recurso Especial quanto a matéria ndo especificamente enfrentada pelo Tribunal de
origem, dada a auséncia de prequestionamento. Incidéncia, por analogia, da Simula 282/STF. 11.
Recurso Especial ndo conhecido. (STJ — Resp1236863/ES — Ministro Herman Benjamin — Segunda
Turma — Julgamento: 12/04/2011) — grifou-se.
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pregando ser despiciendo, nos casos em que o0 ente publico detinha o dever
especifico de impedir o dano, a demonstracdo pelo lesado da negligéncia,
imprudéncia ou impericia — culpa — do ato que ensejou em dano. Como exemplo
principal deste entendimento tem-se o caso em que o detento € morto dentro da

unidade prisional.

Nestes casos, o Supremo Tribunal Federal entende pela responsabilidade
objetiva do Estado por conta de seu dever especifico de guarda daquele que |he
esta entregue em uma das muitas unidades prisionais, e, em caso de assassinato
deste no interior da unidade, desnecessaria a comprovacdo da culpa do ente

publico, eis que aplicavel a responsabilidade objetiva.*®

Assim, apresentada a divergéncia quanto a responsabilidade oriunda do ato
omissivo da Administracdo,pode-se concluir que, muito embora a sempre boa
fundamentagéo daqueles que defendem a aplicacdo da responsabilidade subjetiva
por conta das omissdes, permitindo, nos casos em que o Poder Publico tinha o
dever legal de impedir o dano, pela aplicacdo da presuncdo de culpa do servico,
qguando diante de omisséo perpetrada pela Administracéo, imperioso realizar o juizo

de valor sobre a posi¢ao de garante ou nédo do Estado.

Caso seja realmente seu dever legal a guarda de determinado bem ou
pessoa, recaira sobre si a responsabilidade civil objetiva; caso tdo somente tenha
ingeréncia sobre tal, mas ndo responsabilidade especifica por sua incolumidade,
necessaria serd a comprovacdo de sua culpa, atraindo-se, por conseguinte, 0

regime da responsabilidade subjetiva do Estado.

Isso porque, remontando-se aos ensinamentos de Marcal Justen Filho, o fato

de nédo fazer quando o ordenamento juridico manda expressamente o fazer,

“Agravo regimental em recurso extraordinario. 2. Morte de preso no interior de estabelecimento
prisional. 3. Indenizacao por danos morais e materiais. Cabimento. 4. Responsabilidade objetiva do
Estado. Art. 37, § 6°, da Constituicdo Federal. Teoria do risco administrativo. Missdo do Estado de
zelar pela integridade fisica do preso. 5. Agravo regimental a que se nega provimento. (STF — Agravo
Regimental no RE n° 418.566/PB — Min. Gilmar Mendes — Segunda Turma - Julgamento:
26/02/2008). Disponivel em http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp.
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equivale-se tal conduta a um ato comissivo, devendo, por conseguinte, ser aplicada
a responsabilidade objetiva, a bem dizer, sem a necessidade de comprovacédo da
culpa do ente publico para a responsabilizacdo deste pela indenizacdo de

determinado dano experimentado pelo administrado.

2.2.4) Excludentes da responsabilidade do Estado

Matéria ja ventilada genericamente em topico acima, cumpre agora adentrar
propriamente ao tema, demonstrando-se aqui quais seriam os fatos que importariam
em quebra do nexo causal existente entre o dano experimentado pelo administrado

e a suposta omissao do Estado.

Com efeito, a primeira excludente que se pode suscitar é fato exclusivo da
vitima. Neste ponto, o que ocorre é que a principal, ou Unica, causadora do dano foi
a propria vitima, ndo podendo esta se aproveitar de sua atuacéo ilicita para buscar
junto ao ente publico a indenizacdo pelo dano ocorrido. Nas palavras de Celso
Antdnio Bandeira de Mello: “Deveras, o que se havera demonstrado, nesta hipotese,
€ que o causador do dano foi a suposta vitima, e ndo o Estado. Entdo, o que havera

faltado para instaurar-se a responsabilidade é o nexo causal”.*

Exemplo classico desta excludente é o suicidio de detento dentro de unidade
prisional. Entende-se a jurisprudéncia que, muito embora a morte de pessoa
entregue ao sistema carcerario importe em responsabilidade objetiva do Estado, nos
casos de suicidio vislumbra-se verdadeiro fato exclusivo da vitima, afastando-se o

nexo causal, e, por conseguinte, a responsabilidade do Estado.*

Ha que salientar, neste ponto, a possibilidade de ndo exclusdo do nexo causal
qguando vislumbrado o fato da vitima, uma vez que, em sendo vislumbrada a atuacéo
também ilicita do ente publico a concorrer para o dano, conclui-se por tdo somente a

diminuicdo da condenacgao, atenuando-se a responsabilidade pelo fato danoso.

“* BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Op. cit. p. 1052.

%> Neste sentido: TIRS — AC n° 70054424767 — Des. Relator: Ney Wiedemann — Sexta Camara Civel
— Julgamento: 31/07/2013; TJSP — AC n°® 90000015520088260128 — Des. Relator: Paulo Galizia —
Décima Céamara de Direito Publico — Julgamento: 27/11/2012.
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7

Por seu turno, outra excludente é o fato exclusivo de terceiro. Por 6bvio,
consubstancia-se na impossibilidade de se responsabilizar o Estado por fato
praticado exclusivamente por terceiro estranho a relagdo administrado - ente publico.
Assim, quando evidenciada a culpa exclusiva de terceiro, ha que se reconhecer o
rompimento do nexo causal, eis que o ato, verdadeiramente, refogeao ambito do
Estado, ndo podendo este ser responsabilizado pelo fato ocorrido. Contudo, como
lembra Marcal Justen Filho, tal excludente também pode n&o importar na exclusao
total da responsabilidade do ente publico. Isso porque, quando cabia a ele — Estado
— um dever de diligéncia especial, fato é que, caso guede-se omisso, fatalmente

sera responsabilizado. *

Noutra vertente, o caso fortuito e a forca maior séo as outras excludentes de
nexo causal. Pois bem. Excludentes de dificil conceitua¢do, tem como pacificado
que o caso fortuito advém de atos humanos, ao passo que a forca maior
circunscreve-se a fatos da natureza. H4 que se salientar, como entendimento
doutrinario e jurisprudencial, que ambos precisam ser incontestavelmente
irresistiveis ao Poder Publico, ndo dispondo este de qualquer possibilidade de se
evitar o dano oriundo de uma das excludentes anteriores, sob pena de perpetuacao

da responsabilidade.

Como exemplo desta manutencéo tem-se a ocorréncia de grandes chuvas,
gue ocasionam enchentes em varios locais, bem como danos aos administrados.
Nesse caso, em sendo apurado que o Poder Publico ndo tomou as medidas
necessarias para o cabal escoamento das aguas, abre-se a possibilidade de sua
responsabilizacdo, eis que sua omissdao em propiciar a todas a chance de nao
amargar enchentes e inundagcdes é motivo suficiente para afastar a excludente da

forca maior.*’-*8

6 JUSTEN FILHO, Marcal. Op. cit. p. 1.412.

47 Marcal Justen Filho afirma: “Assim, por outro lado, ndo se aplica a excludente quando o dano,
decorrente diretamente de caso fortuito ou forca maior, € propiciado pela infracdo ao dever de
diligéncia incidente sobre o Estado. As hip6teses conhecidas envolvem eventos naturais, que geram
danos a terceiros, mas que poderiam ser impedidos se 0s servicos estatais tivessem sido
devidamente executados. Se uma tempestade acarreta a destruicdo do pavimento da via publica, o
Estado tem o dever de promover a imediata sinalizacdo. Deixar de fazé-lo conduz ao surgimento da
responsabilidade civil em caso de acidente de transito.” JUSTEN FILHO, Margal. ibidem p. 1413.
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Importante colacionar aqui o entendimento de Celso Antdnio Bandeira de
Mello, o qual afirma que:

A fortiori exime-se de responsabilidade quando o dano ¢ irreparavel,
sendo baldos quaisquer esfor¢cos para impedi-lo. Por isso, a forca
maior — acontecimento natural irresistivel -, de regra, € causa
bastante para eximir o Estado de responder. Pensamos que o
mesmo ndo sucedera necessariamente ante os casos fortuitos. Se
alguma falta técnica, de razao inapreensivel, implica omissdo de um
comportamento possivel, a impossibilidade de descobri-la, por seu
carater acidental, ndo elide o defeito do funcionamento do servigo
devido pelo Estado.*

Assim, para este autor, os fatos advindos das falhas humanas nao seriam
capazes de afastar a responsabilidade do Estado, ndo sendo o caso fortuito
excludente idonea para afastar o nexo causal, perpetuando-se, por conseguinte, a
responsabilidade do ente publico. Muito embora ndo se concorde plenamente com
este autor — uma vez que ha a possibilidade de caso fortuito totalmente irresistivel,
gue refuja de toda a diligéncia possivel do Estado -, fato é que tal excludente néo
pode ser usada de forma banalizada, sob pena de seu desvirtuamento.

Desta feita, apresentadas as nuances da responsabilidade por atos omissivos
do Estado, adentrar-se-4, no proximo capitulo, no tema principal do presente
trabalho, a saber, a conjugacdo deste capitulo e do anterior, culminando na
averiguacdo da possibilidade de responsabilizacdo das agéncias reguladoras por

conta de seu ato omissivo de néo fiscalizar o setor regulado.

2.3) Responsabilidade Civil _dos Concessionarios e P ermissionarios

Prestadores de Servicos Publicos

Importante se faz, antes de se adentrar propriamente ao cerne do presente
estudo, o delineamento, ainda que rapido e pontual, do conceito de servigco publico,
bem como da responsabilidade civil dos particulares no exercicio do servigo publico

pelos danos por eles causados.

8 TIRJ — Ag no AC n° 809244020078190004 — Des. Relator: Jorge Luiz Habib — Décima Oitava
Céamara Civel — Julgamento: 25/06/2013; TIPR — AC n° 12961378 — Des. Relator: Rodrigo Otavio
Rodrigues Gomes do Amaral — Terceira Camara Civel — Julgamento: 21/09/2015.

9 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Op. cit. p. 1053-1054.
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Como ja explicitado no primeiro capitulo desta monografia, nos idos da
década de 1990, o Estado comecou a dar efetividade a norma constitucional inserta
no artigo 175 da CRFB/88, repassando ao particular a prestacdo de servicos

anteriormente afetos a Administracdo Publica.

Com efeito, servico publico, nos dizeres de Maria Sylvia Zanelladi Pietro, é
“toda atividade material que a lei atribui ao Estado para que o exerca diretamente,
ou por meio de seus delegados, com o objetivo de satisfazer concretamente as
necessidades coletivas, sob regime juridico total ou parcialmente de direito

publico.”®

Por sua vez, José dos Santos Carvalho Filho entende servico publico como
“toda atividade prestada pelo Estado ou seus delegados, basicamente sob o regime
de direito publico, com vistas a satisfagdo de necessidades essenciais e secundarias

da coletividade.™?

Percebe-se, por conseguinte, que as definicbes dadas pelos doutrinadores
sobre o conceito de servico publico muito se assemelham, podendo-se chegar a
conclusdo que o servigo publico é aquele que, por seu carater essencial, precisa ser
prestado pelo Estado, ou por pessoa de sua confianca — mediante licitacdo -,
estando estes basicamente sob o regime do direito publico.

Ademais, o servico publico € norteado pelos principios da generalidade,
devendo ser prestado a maior quantidade possivel de individuos, bem como sem
qualquer discriminacdo entre os beneficiarios; principio da continuidade, o qual
consagra a impossibilidade de interrupcdo do servigo, tendo em vista seu carater
essencial a vida em sociedade; principio da eficiéncia, consubstanciado na
necessidade de prestacdo do servico da maneira mais proveitosa € menos
dispendiosa; e o principio da modicidade, que reza a necessidade de se praticar

precos maédicos — sem visar o lucro.>

* D| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Op. cit. p. 141
> CARVALHO FILHO, José dos Santos. Op. cit. p. 325.
°2 CARVALHO FILHO, José dos Santos. ibidem p. 334-340.
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Pois bem. Adentrando-se ao assunto concatenado a delegacdo destes
servicos ao particular, bem como a delimitacdo da responsabilidade pelos danos
advindos dessa atividade, imperioso ndo perder de vista os termos da Lei n°
8.987/95, regulamentadora dos regimes de concessdo e permissdo dos servicos

publicos.

Com efeito, tal diploma legal preceitua a necessidade de licitagdo na
modalidade concorréncia para a delegagdo de todo e qualquer servigco publico,
visando garantir maior lisura a escolha do concessionario, eis que esta é a que
garante a maior participacdo, bem como igualdade entre os concorrentes (artigo 2°,
el e 14).

Por sua vez, mesmo que tenha gerado certa discordancia doutrinaria, na qual
havia, e ainda ha, entendimento quanto a permissdo como ato administrativo®,
acarretando até em divisdo do STF quanto a matéria®, fato é que, atualmente, a
permissao em gquase nada se difere da concessao, eis que |he foi conferida natureza
de contrato administrativo, nos moldes do artigo 40 da Lei n 8.987/95, e, desta feita,

precisa preencher todas as exigéncias impostas ao contrato de concessao.

Neste ponto, pertinentes os dizeres de José dos Santos Carvalho Filho:

Conclui-se, entdo, que ambos os institutos: (1) sdo formalizados por
contratos administrativos; (2) tém o mesmo objeto: a prestacdo de
servicos publicos; (3) representam a mesma forma de
descentralizacdo: ambos resultam de delegacdo negocial; (4) néo
dispensam licitacdo prévia; (5) recebem, de forma idéntica, a
incidéncia de varias particularidades desse tipo de delegacdo, como

**Maria Sylvia Zanella di Pietro afirma: “Permissdo, em sentido amplo, designa o ato administrativo
unilateral, discricionario e precario, gratuito ou oneroso, pelo qual a Administracéo Publica faculta ao
particular a execucdo de servigo publico ou a utilizacdo privativa de bem publico”. Ha que salientar,
contudo, que esta autora abre observacdo logo abaixo para informar que, a partir do artigo 175 da
Constituicdo Federal de 1988 e da Lei n° 8.987/95, passou a constar como contrato administrativo.
N&o obstante, afirma que, como ainda ha legislacdo que trata a permissdo como ato administrativo
(Lei n® 9.472/96), seria aconselhavel que fosse defendido tal entendimento tdo somente aos casos
em que a permisséao fosse ato unilateral. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Op. cit. p. 274.

> Assim restou decidido na ADIN n° 1.91/1998, cumprindo aqui esclarecer que tal decisdo foi
prolatada em sede de pedido liminar. Os autos ainda nao foram findos. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=1649228
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supremacia do Estado, mutabilidade contratual, remuneracéo tarifaria
etc.>®

Noutro giro, no tocante a responsabilidade atribuida aos concessionarios e
permissionarios, imperioso concluir que esta possui carater objetivo — sendo
desnecessaria a comprovacdo de culpa -, tendo esta base em trés dispositivos
legais, quais sejam: (i) a propria Constituicdo Federal, que em seu artigo 37, § 6°,
consagra a responsabilidade sem necessidade de comprovacdo de culpa aos
particulares que prestem os servicos publicos; (ii) a Lei n°® 8.987/95, que, em seu
artigo 25 também consagra a responsabilidade objetiva aos concessionarios e
permissionarios dos servicos publicos, e; (iii) o proprio Codigo de Defesa do
Consumidor, que, nos termos do art. 7° da Lei n°® 8.987/95 e segundo entendimento
jurisprudencial, é totalmente aplicdvel aos servi¢cos publicos, eis que se adequam a

relacdo de consumo.*®

Ponto importante a ser enfrentado nesse momento € o da exclusividade da
responsabilizagdo dos concessiondrios ou permissiondrios, a bem dizer, a
responsabilidade civil desta sem qualquer possibilidade de inser¢cdo do ente publico

no polo passivo das demandas em que o tema € discutido.

Como afirmado acima, um dos fundamentos da responsabilidade objetiva dos
concessionarios e permissionarios € o artigo 25 da Lei n° 8.987/95, a qual

preleciona:

Art. 25. Incumbe a concessionaria a execucdo do servico
concedido, cabendo-lhe responder por todos os prejuizos causados
ao poder concedente, aos usuarios ou a terceiros, sem que a
fiscalizacdo exercida pelo 6rgdo competente exclua ou atenue essa
responsabilidade.

Assim, ainda que em um primeiro momento, poder-se-ia chegar a concluséao
de que tal norma afastaria totalmente a responsabilizacdo de qualquer outra pessoa
juridica pelos danos oriundos da prestacao do servigo.

> CARVALHO FILHO, José dos Santos. Op. cit. p. 419-420.
*® STJ — Resp 1396925/MG — Ministro Herman Benjamin — Corte Especial — Julgamento: 05/11/2014;
STJ — Resp 609332 — Ministra Eliana Calmon — Segunda Turma — Julgamento: 09/08/2005.
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7

Contudo, ndo é este o melhor entendimento. Isso porque, como também
salientado anteriormente, a responsabilidade das concessionarias e permissionarias
encontra esteio supremo na norma constitucional inserta no artigo 37, 8 6°, da
CRFB/88, a qual consagra a responsabilidade objetiva do Estado pelas falhas
praticadas por seus agentes, bem como pelos particulares no exercicio da prestacao
do servigo publico.

Desta feita, imperioso reconhecer que, caso haja falha na fiscalizacdo por
parte do Poder Concedente — fiscalizagc&o esta, como visto, exercida pelas agéncias
reguladoras -, fato € que, como sera visto mais pormenorizadamente no proximo
topico, a prépria Administracdo incorre, outrossim, em falha na prestacdo de seu
servi¢o, devendo responder pelos danos dai advindos, a saber, objetivamente pelos
atos comissivos, ao passo que, no tocante aos atos omissivos, como ja delineado
acima, caso sejam oriundos de omissao especifica do Estado, imperioso concluir
pela sua responderd objetivamente, e, por sua vez, na omissdo genérica,

respondera subjetivamente, devendo o lesado demonstra a culpa da Administracéo.

Esse também o entendimento de José dos Santos Carvalho Filho, senao

vejamos:

Mas ndo se pode extrair da regra legal a mesma interpretacao
guando os prejuizos causados a usudrios ou terceiros, tendo havido,
por parte do poder concedente, falha na fiscalizacdo. Interpretagéo
nesse sentido ofenderia o j4 referido principio constitucional de
responsabilidade, contido no artigo 37, § 6°, da Constituicdo. Se esta
norma atribui ao Estado responsabilidade civil por danos que seus
agentes, nessa qualidade, causem a terceiros, ndo pode ele ver-se
excluido dessa responsabilidade, quando seus agentes tiverem sido
omissos ou deficientes na fiscalizagdo das atividades do
concessionario. — italico no original.>’

Assim, como sera demonstrado no topico que se segue, mostra-se possivel a
responsabilizacdo das agéncias reguladoras quando estas falham em obrigacao
imposta por lei a si, qual seja, de fiscalizar o setor regulado, impedindo que servi¢cos

e produtos defeituosos sejam langados no mercado.

> CARVALHO FILHO, José dos Santos. Op. cit. p. 394.
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3) RESPONSABILIDADE CIVIL DAS AGENCIAS REGULADORAS POR
OMISSAO FISCALIZATORIA

Terreno pouco habitado atualmente no mundo juridico brasileiro é o estudo
sobre a responsabilidade civil das agéncias reguladoras no que toca a sua omissao
fiscalizatoria, a qual culmine em dano ao particular ou ao erario. Com efeito, este é
exatamente o intuito deste trabalho, a saber, buscar aprofundar um pouco mais o
aludido estudo, visando averiguar a possibilidade de responsabilizacdo, ainda que
subsidiaria, das agéncias reguladoras pelos danos amargados em virtude de sua

omissao.

O presente estudo visa garantir maior possibilidade de o administrado lesado
pela ma prestacdo do servico publico possa direcionar seu anseio ao ente publico,
mormente quando nao logra satisfazer sua indeniza¢do junto ao concessionario ou
permissiondrio que diretamente lhe causou o dano. Assim, buscar-se-a aqui dar

maior seguranga ao usuario que, caso lesado, tera sua indenizagéo garantida.

3.1) Diferenca entre omissdo normativa e omissdo fi___scalizatéria

Em um primeiro momento, impende salientar a diferenca entre o estudo da
responsabilizacdo pela omissdo normativa das agéncias reguladoras e sua omissao

fiscalizatoria.

A omissdo normativa das agéncias reguladoras consubstancia-se no seu
siléncio em relagéo a regulagédo do mercado a que tem ingeréncia, nao praticando os
atos normativos necessarios para a garantia do bom andamento do setor econémico

ou de prestacao de servigco publico a que regule.

Pode-se dizer, como aduzem algumas vozes, que tal fato acarreta na violagao
do principio da separacdo dos trés poderes, haja vista que, aparentemente, a
entrada de um ente regulado no Judiciario para buscar tal fim, com o posterior
provimento da demanda, importaria na ordem, partida do Judiciario, para que o
Executivo — ente estatal a que, por exceléncia, se vinculam as agéncias reguladoras

- elabore normas e regras para manter a lisura ha economia.
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Com efeito, a omissdo normativa das agéncias reguladoras acarreta nefastos
danos aos entes regulados, haja vista ndo poderem, em virtude da aludida omisséo,
exercer plenamente sua funcdo na economia, cabendo, ao revés, para garantir a
separacdo dos trés poderes, a intervencdo do Judiciario em tal situacdo e a
determinacao, quando pertinente a demanda, que a agéncia reguladora se mova e

elabore norma especifica sobre o caso, exterminando qualquer omissao ou lacuna.

Neste ponto, precisas as palavras deAlexandre Aragao e Patricia Sampaio, in

verbis:

Dessa forma, parece-nos que, em casos nos quais reste comprovado
gue existe omissdo de uma agéncia reguladora em estabelecer,
através de norma, critérios essenciais ao desenvolvimento da
concorréncia em determinado setor econdmico, podera ocorrer uma
situacdo de responsabilidade administrativa estatal por ato omissivo.
Se a Constituicdo e/ou Lei obrigam a agéncia reguladora a criar os
mecanismos necessarios a preservacao da concorréncia, ndo pode,
ao omitir-se em editd-los, acabar descumprindo aqueles atos
normativos de hierarquia superior.*®

Por sua vez, a omissao fiscalizatoria concatena-se com a omissao da agéncia
reguladora em realizar o devido controle quanto ao cumprimento das normas por ela
expedidas. A bem dizer, apos a confeccdo de normas que regulamentem o mercado,
a agéncia ndo faz a devida fiscalizacdo para apurar se as regras estdo sendo
regularmente observadas, fato que pode, como pretendera se demonstrar no
proximo tépico, acarretar em evidente dano ao usuario dos servicos e produtos

dispostos no mercado.

Em relagdo a esta ndo se encontram duvidas sobre sua possibilidade de
apreciacdo pelo Judiciério, sendo necessarias apenas a configuracdo do dano e da
omissdo da agéncia reguladora para a sua responsabilizacdo. Neste ponto,

importantes as conclusées de Flavio de Aradjo Willeman, in verbis:

®ARAGAO, Alexandre Santos de e SAMPAIO, Patricia Regina Pinheiro. Omissdo no Exercicio do
Poder Normativo das Agéncias e a Concorréncia Desleal, inO Poder Normativo das Agéncias
Reguladoras, ARAGAO, Alexandre dos Santos [coord.], p. 537-568. Editora Forense, Rio de Janeiro,
2006. Faz-se referéncia a este artigo para uma maior explanacdo do assunto da omissao normativa
da agéncia reguladora, eis que nao é matéria principal do presente trabalho.
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Antes de averiguar se e em que casos a Agéncia Reguladora sera
responsabilizada civilmente, cumpre dizer que neste ponto tratar-se-
4, mais uma vez, de sua responsabilidade civil por conduta omissiva,
isto porque, surgiu um dano em razdo da auséncia do cumprimento
de um dever juridico que lhe é inerente, qual seja, 0 de exercer a
fiscalizacdo sobre o setor regulado, para garantir a prestacao
adequada de um servico ou mesmo o correto exercicio da atividade
econdmica, de modo a evitar a criagdo de monopdlios.>®

Desta feita, ainda que possa parecer pueril a diferenciacdo entre omissao
normativa e fiscalizatoria, acredita-se seja valida, antes de tudo, para delimitar cada

topico a ser aqui estudado, evitando qualquer tipo de confusédo de entendimento.

3.2) Omisséao na fiscalizacdo realizada pelas Agénci___as Requladoras

Ponto nodal do presente trabalho, pretende-se aqui demonstrar a
possibilidade de responsabilizacdo das agéncias reguladoras pelas falhas realizadas
na atividade fiscalizatoria, afastando qualquer entendimento que prelecione a

responsabilidade total e exclusiva dos particulares prestadores de servi¢os publicos.

Isso porque, ainda que o artigo 25 da Lei n° 8.987/95 defina a
responsabilidade civil dos concessionarios e permissionarios quando de sua
atividade advirem danos aos consumidores, imperioso concluir que, caso esta
possua estrita relacdo com a falta da atividade fiscalizatéria da Agéncia, sendo esta

negligenciada, € possivel a responsabilizacéo do referido ente regulador.

Neste ponto, precisas as palavras de Sérgio Cavalieri Filho, in verbis:

Ndo ha duavida, entretanto, agora jA& examinada a omissdo pelo
aspecto normativo, de que o Direito nos impde, muitas vezes, 0
dever de agir, casos em que, nos omitindo, além de violar dever
juridico, deixamos de impedir a ocorréncia de um resultado. Dessa
forma, embora a omissdo ndo dé causa a nenhum resultado, ndo
desencadeie qualquer nexo causal, pode ser causa para nao impedir
o resultado.

Ora, ndo impedir significa permitir que a causa opere. O omitente,
portanto, coopera na realizacdo do evento com uma condigdo

WILLEMAN, Flavio de Aratjo. Op. cit. p. 120-121.
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negativa: ou deixando de se movimentar, ou ndo impedindo que o
resultado se concretize. Responde por esse resultado ndo porque o

causou com a omissao, mas porque ndo o impediu, realizando a

conduta a que estava obrigado”.*

Nesta toada, como a atividade fiscalizatéria esta inserta na propria existéncia
das agéncias reguladoras, fato é que se encontra entre 0s seus deveres legais.
Desta feita, em ndo ocorrendo movimentacdo com o fito de impedir a ocorréncia do
dano — praticando a devida fiscalizacdo e retirada de bens e servigcos indevidos do
mercado -, forcoso concluir pela sua responsabilidade pelo dano perpetrado ao
administrado, devendo, por conseguinte, responder pela indenizacdo do dano

amargado.

Ainda que assim nao se entenda, persiste merecendo guarida o entendimento
pela responsabilizacdo das agéncias reguladoras pelos danos advindos de sua falha

na fiscalizacéo.

Isso porque, como ja explicitado no capitulo anterior, muito embora haja
verdadeira controvérsia doutrinaria, a omissao especifica do Estado e de seus entes
gera o dever de indenizar, responsabilizando-o objetivamente pelos danos advindos

de sua omissao.

A bem da verdade, a agéncia reguladora tem o dever especifico de fiscalizar
o setor regulado. Caso nao o faca, imperioso concluir que incorreu em omissao

especifica, exsurgindo dai sua responsabilidade objetiva.

Desta feita, como omissédo especifica que o €, afasta-se, por conseguinte, a
necessidade do lesado de comprovar que a Agéncia Reguladora agiu culposamente
— negligéncia, imprudéncia ou impericia. Este também o entendimento de Flavio de

Araujo Willeman, sendo vejamos:

No que toca ao especifico objeto deste estudo, o dever de
fiscalizacdo do segmento regulado esta inserto em todas as
legislacbes que criaram as varias Agéncias Reguladoras — de
servicos publicos ou ndo — razdo por que ousamos afirmar que o
eventual dever de indenizar da Agéncia, oriundo na falha ou

® FILHO, Sérgio Cavalieri. Op. cit. p. 67
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auséncia de fiscalizacdo do segmento regulado, sera regido pela
teoria objetiva, inserta no artigo 37, 86° da CRFB/88, com
fundamento na teoria do risco administrativo.®*

Assim, em que pese a existéncia de norma especifica que regulamenta a
responsabilidade civil das concessionarias e permissionarias de servicos publicos,
ndo ha como negar, com fulcro nas teorias da responsabilidade civil, bem como do
seu nexo causal (teoria da causalidade adequada), que as agéncias reguladoras,
guando faltantes em sua atividade-fim de fiscalizacdo, devem ser responsabilizadas
pela ocorréncia de fato danoso advindo, ainda que concorrentemente, por conta de

sua omissao.

Neste ponto, ha que se ressaltar a vacilante jurisprudéncia quanto a tal
responsabilizacdo, dividindo-se esta em reconhecer a possibilidade da inser¢céo da
agéncia reguladora na cadeia de responsaveis pelo dano caso vislumbrada sua
omissdo®, ao passo que outras decisdes afirmam que, conquanto tenha
inequivocamente incorrido em omissao fiscalizatéria, a agéncia é totalmente
irresponsavel pelo dano oriundo, eis que possui dever apenas de fiscalizacdo, e ndo
de execucéo do servico defeituoso.?®

Importante aqui tecer breves comentarios sobre essas vertentes. No tocante a
primeira, o Agravo de Instrumento n°® 00424375620084030000, o qual tramitou junto
ao Tribunal Regional Federal da 32 Regido, tratava de recurso interposto pela Uni&do
Federal visando desconstituir decisdo que determinara, liminarmente, que esta
fiscalizasse concessionaria de servigos televisivos, eis que fugia de seu objetivo

principal, a saber, a transmissao de programas educativos.

L WILLEMAN, Flavio de Aradjo. Op. cit. p.123.

> TRF3 — Al n° 00424375620084030000 — Des. Fed. Consuelo Yoshida — Sexta Turma —
Julgamento: 29/11/2013. H& que se salientar que, muito embora ndo tenha reconhecido
expressamente a responsabilidade da Agéncia Reguladora pelo dano ali evidenciado, a d.
Desembargadora Relatora afirmou, sem qualquer sombra de duavida, a possibilidade de
responsabilizacdo do ente regulador em virtude de omissdo no cumprimento de suas funcdes,
compactuando, por conseguinte, com os termos declinados neste trabalho.

® TRF1 — AC n°00165181020044013800 — Juiz Fed. Conv. Evaldo de Oliveira Fernandes Filho —
Quinta Turma — Julgamento: 28/05/2014. Aqui se tratava de acdo ajuizada pelo Ministério Publico
Federal onde se objetivava a condenacdo da Telemar Norte Leste S/A e da ANATEL em indenizar o
dano moral coletivo, ocorrido em virtude da nado instalacédo de servico de telefonia publica em aldeias
indigenas. Restou consignado que, muito embora a ANATEL tenha sido omissa, esta ndo poderia
responder pelo dano moral, uma vez que seu dever restringia-se tdo somente a fiscalizar, e nédo
instalar o referido servico publico.
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Em suas razdes, a Unido aduziu a sua falta de competéncia para realizar tal
diligéncia, eis que afeta exclusivamente a ANATEL, fato que importaria

necessariamente na reforma da r. decisao.

Com efeito, o v. acorddo reconheceu que a competéncia para fiscalizar
emissoras de televisdo cabia tdo somente a agéncia reguladora do referido setor —
ANATEL - ndo cabendo a Unido realizar servico de fiscalizacdo. Por fim, consignou
gue, muito embora ainda ndo era 0 momento, a responsabilidade da ANATEL, caso

vislumbrada a sua omissao no dever fiscalizatoria, poderia ser reconhecida.

Por sua vez, no tocante ao segundo caso, a Apelacdo Civel n°
00165181020044013800, a qual tramitou no Tribunal Regional Federal da 12 Regiao,
tratava-se de acdo civil publica ajuizada contra a Telemar Norte Leste S/A e a
ANATEL, buscando a condenacdo de ambas a implementacéo de telefonia publica
em aldeias indigenas, conforme Plano de Metas tracado pela Lei n® 9.472/97, bem
como de indenizagdo por dano moral coletivo impingido as aldeias que ainda néo

desfrutavam de tal direito.

Em sede de julgamento colegiado, no entanto, ndo obstante tenha
reconhecido que a ANATEL havia se omitido em seus deveres legais, aduziu-se que
nao detinha qualquer responsabilidade sobre o dano moral coletivo, eis que sua

funcao seria de tdo somente fiscalizar, e ndo instalar os telefones publicos.

Noutra vertente, caso paradigma em que se vislumbrou verdadeiro avanco na
matéria ora apresentada foi a Apelacdo Civel n°® 50035268320114047200, a qual
tramitou junto ao Tribunal Regional Federal da 42 Regido, sob a relatoria do
Desembargador Federal Candido Alfredo Silva Leal Janior.

Trata-se de acdo ajuizada pela Ministério Publico Federal e pelo Ministério
Publico do estado de Santa Catarina em face da ANEEL — Agéncia Nacional da
Energia Elétrica e da CELESC Distribuicdo S/A — concessionaria que cuidava do
gerenciamento e distribuicdo da energia elétrica no referido estado, onde, em 2003,
houve “apagdo” pelo prazo de 55 horas em virtude de explosdo ocorrida em uma
das subestac¢des da concessionaria.
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Os Ministérios Publicos afirmavam que, por conta de falhas perpetradas pelos
Réus, ocorrera 0 malfadado acontecimento, deixando boa parte da ilha de Santa
Catarina sem luz. Alegou-se que, no que toca a ANEEL, esta se omitiu
reiteradamente quanto a fiscalizacdo de todas as estacdes da CELESC, fato que,

caso cabalmente realizado, diminuiria, ou até evitaria, o “apagao” ocorrido.

Em sua defesa, a ANEEL afirmou que ndo tinha conhecimento da existéncia
de outras estacdes de energia elétrica da CELESC, realizando a regular fiscalizacao
tdo somente naquelas que conhecia, fato que, segundo esta, afastaria qualquer

possibilidade de sua responsabilizacdo pelo dano perpetrado a coletividade.

Pois bem. Em sede de sentenca, houve por bem o Juizo condenar a CELESC
e a ANEEL solidariamente ao pagamento de indenizacdo por conta do dano moral
coletivo amargado pelos moradores da referida ilha,no valor de R$ 5.000.000,00
(cinco milhdes) a titulo de dano moral a coletividade (20% a serem pagos pela
agéncia e 80% pela concessionaria), pondo, portanto, em pratica 0os termos aqui ja
declinados, sendo tal proporcéao definida aparentemente para fins de facilitacdo de

possivel acéo de regresso.®*

Pois bem. Em suas razfes, entendeu que a omisséao fiscalizatoria da ANEEL
era abarcada pelo artigo 37, 8 6° da ConstituicAo Federal, devendo, portanto,
responder objetivamente pelo seu ato omissivo. Por sua vez, delimitou a
responsabilidade objetiva da CELESC com base no Cédigo de Defesa do
Consumidor, eis que se tratava de servico publico remunerado pelo administrado,

fazendo com que este passe a ostentar condicdo de consumidor.

64 “[...] ) a condenacdo da CELESC e da ANEEL em danos morais coletivos, arbitrados em R$

5.000.000,00 (cinco milhSes de reais), a serem suportados pelos réus na proporcao de 20% pela
Agéncia Reguladora e 80% pela Empresa Concessionaria, a ser revertido em favor de cada titular
das 135.432 unidades de consumidores a época e ainda existentes, sob a forma de devolugdo em
fatura, mesmo quanto ao montante devido pela ANEEL, por quantas competéncias forem
necessarias, excluidas eventuais condenacoes individuais em danos morais.” Esta a parte em que
restou condenada a agéncia, em primeira instancia, pelo dano amargado pela populacdo de Santa
Catarina em virtude do “apagdo”. (TRF4 — AC n° 50035268320114047200 — Des. Fed. Candido
Alfredo Silva Leal Junior — Quarta Turma - Julgamento: 23/10/2013). Disponivel em:
https://eproc.trf4.jus.br/eproc2trf4/controlador.php?acao=acessar_documento_publico&doc=41382531
424422811010000000018&evento=41382531424422811010000000009&key=53c70e1e65c637f2955
8e9dcc153dca0264d05315f1403c97adde46187cachdO.
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Ato continuo, como vislumbrada a situagdo de consumo, invocou o artigo 22
do referido codigo consumerista para aplicar a responsabilidade solidaria entre a
agéncia e a concessionaria, eis que, nos termos do aludido artigo, a Administracao,
bem como os concessionarios e permissionarios devem prestar servicos publicos de
qualidade consideravel, e, no caso de descumprimento, deverdo responder na forma

prevista pelo codigo, ex vi do paragrafo unico do artigo citado.

Assim, como o § 1° do artigo 25 define que, havendo mais de um responsavel
pelo dano, todos responderdo solidariamente pela reparacdo prevista no Cédigo de
Defesa do Consumidor, corroborado pelo fato da agéncia reguladora, muito embora
nao preste servico enquadrado na nocao de relacdo de consumo, beneficia-se da
relagdo existente entre consumidor-concessionaria, eis que sua remuneragao — taxa
regulatéria — vem desta, condenou agéncia e concessionario solidariamente pela
indenizacdo de R$ 5.000.000,00 (cinco milhdes de reais), haja vista ambos terem

concorrido para a ocorréncia do fato danoso.

N&o obstante tal sentenca tenha sido reformada em segunda instancia,
importante salientar que esse resultado ndo foi consequéncia de entendimento
diferente dos i. desembargadores, mas sim por nulidade da sentenca, eis que “[...]
Configurado julgamento extra petita (porque nao ha pedido inicial de condenacéo da
ANEEL ao pagamento de indenizacdo por danos morais coletivos), impde-se seja
reparado o vicio por este Tribunal mediante a supressdo desta parte da

condenac&o.”®

, prejudicando, assim, a manutenc¢ao de tal condenacao.
Contudo, ainda assim restou configurada e chancelada pelo Tribunal quanto a
omissdo perpetrada pela aludida agéncia reguladora, bem como a sua

responsabilidade pela ocorréncia do fato.

Merece colacdo o trecho em que restou configurada a omissdo da ANEEL,

bem como a sua responsabilidade por tal fato, in verbis:

®(TRF4 — AC n° 50035268320114047200 — Des. Fed. Candido Alfredo Silva Leal Jinior — Quarta
Turma - Julgamento: 23/10/2013). Disponivel em:;
https://eproc.trf4.jus.br/eproc2trf4/controlador.php?acao=acessar_documento_publico&doc=41382531
424422811010000000018&evento=41382531424422811010000000009&key=53c70e1e65c637f2955
8e9dcc153dca0264d05315f1403c97adde46187cachdO.
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[...](c) o fato de a concessionaria nao ter indicado aquela subestacéo
como ponto critico ndo afasta a responsabilidade da ANEEL de
conferir as suas condi¢des técnicas, considerando que seu campo de
atuacdo vai além dos problemas relatados pelas concessionarias.
N&o parece que o seu dever de fiscalizar esteja limitado aos pontos
criticos indicados pelas concessionarias, pois isso significaria conferir
um poder as concessionarias de direcionar a esfera de atuacdo da
agéncia reguladora, o que vai de encontro aos encargos legais
dessas concessionarias, inclusive de submissdo a fiscalizacdo do
poder concedente. Para perceber a fragilidade da tese de defesa
basta imaginar que, na loégica da argumentacdo, uma concessionaria
gue ndo indica pontos criticos ndo esta sujeita a fiscalizacdo da
ANEEL.*®

Desta feita, ha que se reconhecer que, muito embora ainda vacilante, a
jurisprudéncia tende a deflagrar verdadeira responsabilizacdo por conta de falhas
perpetradas pelas agéncias reguladoras no que toca a omisséo fiscalizatoria.

Entender em sentido contrario equivale a anuir com todo o servigco precério e
irregular que é prestado, o qual, em muitas das vezes, nao € coibido pelas agéncias
justamente por conta de sua crenca na auséncia de responsabilidade no que toca
aos danos oriundos da ma prestacdo do servico. Com efeito, caso passem a ser
responsabilizadas por suas omissdes, consequentemente comecardo a realizar
fiscalizacdo mais rigida e eficaz, garantindo, por conseguinte, um servico melhor

para a coletividade.®’

Outra questdo que se pode ventilar no presente caso — esta também tendente
a afastar a responsabilidade das agéncias reguladoras — seria que em nosso
ordenamento juridico, como ja até explicitado em tépico acima, consagra a teoria
direta e imediata do nexo causal, esta que, como se espera, sera imposta sobre o
particular causador do dano, eis que por meio da prestacdo de seu servico € que
alguém foi lesado.

% TRF4 — AC n° 50035268320114047200 — Des. Fed. Candido Alfredo Silva Leal Junior — Quarta
Turma - Julgamento: 23/10/2013. Disponivel em:
https://eproc.trf4.jus.br/eproc2trf4/controlador.php?acao=acessar_documento_publico&doc=41382531
424422811010000000018&evento=41382531424422811010000000009&key=53c70e1e65c637f2955
8e9dcc153dca0264d05315f1403c97adde46187cachdO.

® José dos Santos Carvalho Filho preleciona que entender em sentido diverso “levaria a verdadeiro e
indevido enriquecimento sem causa por parte do Estado: tendo agido com culpa e ndo tendo dever
indenizatério, estar-se-ia locupletando de sua prépria torpeza.” CARVALHO FILHO, José dos Santos.
Op. cit. p. 394.
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Contudo, como muito bem salientado por Flavio de Araujo Willeman, o dever
de indenizar da agéncia reguladora surgiria, nesse caso, em decorréncia dos
principios da boa-fé e da seguranca juridica, uma vez que os administrados confiam
que os prestadores de servico publico estariam sendo regularmente fiscalizados
pelos entes reguladores, fato que, aparentemente, garantia o bom servico entregue
a sociedade.

Ha que se salientar aqui que, como restara devidamente demonstrado em
toépico posterior, ndo € toda e qualquer lesdo aos usuarios que se podera
responsabilizar objetivamente a agéncia reguladora. Como se sabe, o Estado néo é
segurador universal, ndo se podendo impor-lhe responsabilidade por atos que
refujam as suas forcas. A titulo de exemplo, ndo se pode responsabilizar, via de
regra, o ente publico por conta de assalto realizado no interior de transporte publico,
uma vez que € impossivel ao poder publico garantir 100% da seguranca de seus

administrados.®®

Também ndo se pode falar em sua responsabilizacdo por conta de danos
para que nao concorreu. A bem dizer, caso a agéncia comprove remansosamente
que realizou toda a fiscalizacdo que lhe é imposta por lei, ndo merece qualquer
guarida argumentacao tendente a responsabiliza-la, haja vista ndo ter concorrido em
nenhum momento para o fato danoso, incorrendo a indenizagdo por conta Unica e

exclusivamente do particular prestador do servi¢co publico que causou o dano.

Assim, a nao realizagcdo deste dever importa em inconteste quebra da
confianca e boa-fé do administrado, devendo este, portanto, ser indenizado pela

Agéncia que ndo cumpriu com seus deveres especificos de fiscalizac&o.®

% TIRJ — AC n° 0107783-44.2003.8.19.0001 — Des. Relator Ricardo Couto — Sétima Camara Civel —
Julgamento: 06/06/2012; TJRJ — AC n° 0005646-77.2014.8.19.0001 - Des. Relator Edson
Vasconcelos — Décima Sétima Camara Civel — Julgamento: 30/09/2015.

% “Fundamentamos o posicionamento que imputa a Agéncia Reguladora o dever subsidiario de
indenizar nos principio da boa-fé e da segurancga juridica, eis que os usuarios de servigos publicos
confiam legitimamente que a empresa regulada esta sendo devidamente fiscalizada pela Agéncia, de
modo a evitar que danos sejam causados em razdo do desenrolar das atividades ordinarias da
empresa delegataria. [...] Assim, se o particular comprovar que a sua expectativa restou frustrada, isto
€, que a Agéncia Reguladora se omitiu — e, por isso, falhou — no seu especifico dever de fiscalizar a
empresa inserta no segmento regulado, que por conduta comissiva lhe causou dano, patente restara
o dever subsidiario de indenizar da Agéncia.” Flavio de Aradjo Willeman, p. 126-127.
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3.2.1) Responsabilidade subsidiaria x solidaria

Assentado tal entendimento, ha agora que se salientar o tipo de
responsabilidade objetiva, eis que advinda de omissdo especifica, a saber, se
integral, solidaria ou subsidiaria. Com efeito, a responsabilidade integral desde ja se
rechaca, uma vez que, como visto no topico anterior, a responsabilidade primaria
circunscreve-se a0 concessionario ou permissionario, ndo podendo este se eximir

sob a alegacao de falha no ente regulador.”

Por sua vez, a reponsabilidade solidaria, como defendido no v. acordao
retrocitado, tem como base precipua a aplicacdo do Coddigo de Defesa do
Consumidor as relagfes exercidas pela agéncia reguladora com 0s concessionarios
e usuarios do servico. Isso porque, como beneficiaria de tal relacdo, também estaria
inserida na cadeia de responsaveis pelos danos dai advindos, mormente quando
concorreu para o dano, adequando-se ao artigo 25, § 1° do Cddigo Consumerista,

vejamos:

Art. 25. E vedada a estipulacdo contratual de clausula que
impossibilite, exonere ou atenue a obrigacdo de indenizar prevista
nesta e nas sec¢des anteriores.

§ 1° Havendo mais de um responséavel pela causac¢édo do dano,
todos responderdo solidariamente pela reparacdo prevista nesta e

nas secdes anteriores.
Desta feita, como por conta de sua omissdo tera a agéncia reguladora
concorrido para a causacao do dano ao consumidor, deveria esta entrar na cadeia
de responsaveis pelo dano, responsabilidade esta regida pelo regime da

solidariedade. Este o entendimento de Edmir Netto de Araujo:

No entanto, se falhas ou ilegalidades se verificarem na propria
regulacao (fiscalizacdo, normatizacédo, controle, gerenciamento etc),
gue venham a indiretamente causar prejuizo ao administrado em
geral e ao usuéario de servico em especial, a responsabilidade da

" Artigo 25 da Lei n° 8.987/95
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agéncia reguladora poderd ser solidaria a da prestadora e, conforme
0 caso, até mesmo direta.”

Por sua vez, Flavio de Araujo Willeman busca rechacar de pronto qualquer

possibilidade de responsabilidade solidaria entre agéncia e concessionario, vejamos:

Ademais, além de relembrar a diccdo da regra inserta no artigo 25,
da Lei Federal n 8.987/95, que veda a exclusdo ou atenuacdo do
dever direto de indenizar do concessiondrio em caso de auséncia de
fiscalizacdo por parte da Agéncia Reguladora, deve-se argumentar
gue admitir a responsabilidade solidaria da concessionaria e da
Agéncia, além de violar a dic¢cdo do artigo 265, do Codigo Civil de
2002, é beneficiar a empresa regulada com a sua propria torpeza,
tendo em vista que a ela possibilitaria alegar que o ato ilegal foi
praticado somente por ausente restou a fiscalizagdo por parte do
Poder Publico.”

Ainda neste ponto, bom salientar que, em se tratando de exercicio de poder
de policia da agéncia reguladora, custa-se a aceitar a possibilidade de ser aplicado o
Cddigo de Defesa do Consumidor nestes casos. Isso porque, como € sabido, o
exercicio do poder de policia, muito embora tratar-se de servico publico, ndo se
amolda aos termos elencados no Codigo Consumerista para sua invocacao quando

ha falha no exercicio deste servigco publico.

Desta feita, caso afastada a incidéncia do referido diploma legal, resta sem
fundamento a possibilidade de responsabilizacdo da agéncia, fato que demonstra
gue é entendimento muito recente, ainda carente de uma fundamentacédo mais firme

e embasada.

Noutra vertente, hd quem entenda pela responsabilidade subsidiaria da
agéncia reguladora. Afirma Flavio de Araujo Willeman que a agéncia reguladora,
guando reconhecida a sua omissdo fiscalizatéria, devera ser responsabilizada
subsidiariamente pelos danos perpetrados pelo concessionario, tomando vez no
débito na ocasido de findas as forcas deste ultimo e, mesmo assim, ainda existam
dividas, frise-se, decorrente da funcéo publica exercida, deve, segundo este autor,
ser a agéncia responsabilizada. Confira-se:

"'DE ARAUJO, Edmir Netto. A Aparente Autonomia das Agéncias Reguladoras. In: MORAES,
Alexandre de. (org.). Agéncias Reguladoras, p. 39-57. S&o0 Paulo: Editora Atlas, 2002.
2 WILLEMAN, Flavio de Araujo. Op. cit. p. 125-126
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Assim, se o0 particular comprovar que a sua expectativa restou
frustrada, isto €, que a Agéncia Reguladora se omitiu — e, por isso,
falhou — no seu especifico dever de fiscalizar a empresa inserta no
segmento regulado, que por conduta comissiva lhe causou dano,
patente restard o dever subsidiario de indenizar da Agéncia.”

Ocorre que, como cedico, a responsabilidade subsidiaria pelo servico
prestado pelos concessionarios/permissionarios ja pertence ao Estado, segundo
entendimento de que o particular s6 estad na qualidade de prestador do servigo por
conta de atuacado privatizadora do Estado, devendo este subsidiariamente quando,
em virtude do servigo publico, o prestador se endivida de tal forma que ndo mais
dispde de forgas para cumprir com suas obrigacdes, substituindo-o o Estado, tanto

na prestacéo do servico, quanto nas dividas deixadas.”

Assim, mesmo que se entenda pela troca do Estado pela agéncia reguladora
quando esta incorrer em falha na fiscalizacdo, fato € que tal entendimento néo
possui o devido resultado pratico, eis que, ao fim e ao cabo, o Estado continuara

sendo responsavel subsidiario pelos danos advindos da prestacao do servigo.

Dessa forma, apresentadas as duas teses, vislumbra-se que ambas estao
ainda em inicio de formagdo, ndo havendo, ainda, insumo doutrinario ou
jurisprudencial para afirmas categoricamente qual seria a aplicavel ao caso de

omissao da agéncia reguladora em seu dever de fiscalizacao.

Fato é que a agéncia precisa ser responsabilizada quando incorrer em
omissdo no seu dever de fiscalizar e, diante disso, ocorra dano ao usuario do
servico. Contudo, para definir qual teoria a se aplicar, por certo sera necessario
maior producéo intelectual e jurisprudencial para, enfim, chegar a uma conclusao

cabivel e devidamente fundamentada.

" WILLEMAN, Flavio de Aragjo. Op. cit. p. 127.

™ Celso Antdnio Bandeira de Mello afirma: “E razoavel, entdo, concluir que os danos resultantes de
atividade diretamente constitutivado desempenho do servico, ainda que realizado de modo faltoso,
acarretam, no caso de insolvéncia do concessionario, responsabilidade subsidiaria do poder
concedente” BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdénio. Op. cit. p. 781.
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3.3) Danos nao imputaveis as agéncias reqguladoras

Por fim, imperioso salientar que, ndo obstante todo o declinado acima,
existem fatos que refogem totalmente as forcas da Administracdo Publica, ndo
podendo ser-lhe imputada para fins de responsabilidade civil.

Isso porque, como é cedico, o Estado ndo € segurador universal, nao
podendo ser responsabilizado por todo e qualquer dano causado a algum

administrado por conta de fatos ocorridos na vida em sociedade.”

Nesta toada, ndo se pode concluir que todo e qualguer dano experimentado
pelo particular sera indenizado pelo poder publico, revestindo-se tal alegacédo de
evidente desproporcionalidade, eis que o Estado néo pode ser visto como garantidor
universal, devendo ser responsabilizado tdo somente quando detinha o dever de
impedir o fato danoso e ndo o fez, incorrendo em omisséo especifica, a qual, como é

sabido, atrai a responsabilidade objetiva do ente publico.

Desta feita, ndo pode o particular buscar junto ao ente publico indenizagcdo em
virtude de fatos como assaltos em vias publicas ou transportes publicos, bala
perdida, acidentes ocorridos em via publica por conta de suposta ma conservacao
da rua ou rodovia, eis que, como visto, concatenam-se a omissdo genérica do
Estado, esta que, como ja demonstrado acima, € de natureza subjetiva, devendo o
particular comprovar a culpa — negligéncia imprudéncia ou impericia — do ente

publico para, ai sim, responsabiliza-lo pelo dano amargado.

Neste ponto, precisas as palavras de Marcal Justen Filho, vejamos:

"Celso Antdnio Bandeira de Melo afirma: “Ademais, solucéo diversa conduziria a absurdos. E que,
em principio, cumpre ao Estado prover todos os interesses da coletividade. Ante qualquer evento
lesivo causado por terceiro, como um assalto em via publica, uma enchente qualquer, uma agressao
sofrida em local publico, o lesado poderia sempre arguir que o “servico nao funcionou”. A admitir-se
responsabilidade objetiva nestas hipoteses, o Estado estaria erigido em segurador universall
Razoavel que responda pela lesao patrimonial da vitima de um assalto se agentes policiais relapsos
assistiram a ocorréncia inertes e desinteressados ou se, alertados a tempo de evita-lo, omitiram-se na
adocdo de providéncias cautelares. Razoavel que o Estado responda por danos oriundos de uma
enchente se as galerias pluviais e os bueiros de escoamento das aguas estavam entupidos ou sujos,
propiciando o acimulo da agua. Nestas situacdes, sim, tera havido descumprimento do dever legal
na adocdo de providéncias obrigatérias. Faltando, entretanto, este cunho de injuridicidade, que
advém do dolo, ou da culpa tipificada na negligéncia, na imprudéncia ou na impericia, ndo ha cogitar
de responsabilidade publica.” BANDEIRA DE MELO, Celso Antdnio. Op. cit. p. 1043.
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“Nas hipoteses em que existir um comando genérico autorizando o
Estado atuar (omissao impropria), sera descabido reputar que a mera
e simples inacao produzira a responsabilidade civil do Estado. Nesse
caso, a responsabilizagdo apenas surgira se houver omissdo
juridicamente reprovavel, consistente na infracdo a um dever de
diligéncia. Assim, por exemplo, o Estado pode ser responsabilizado
guando deixar de limpar galerias pluviais, dai derivando inundacéo
das vias publicas e prejuizos a terceiros.””

Por sua vez, também ndo € possivel a responsabilizacdo da agéncia
reguladora quando esta estd no seu exercicio regular do seu dever de fiscalizacéo.
Isso porque, quando no exercicio regular de suas funcbes, 0 agente estatal ndo
desborda de qualquer dos limites impostos pela lei. Assim, ndo ha falar em
responsabilidade, uma vez que o fato serd, necessariamente, produzido por fato

exclusivo de terceiro, ou por caso fortuito ou forca maior.””

Este também é o entendimento da jurisprudéncia majoritaria, a qual defende
nao haver qualquer possibilidade de responsabilidade da agéncia reguladora quando
no exercicio regular de sua fiscalizacdo, sem, por certo, desbordar dos ditames

legais, vejamos:

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 FISCALIZACAO E DE INFORMACAO AOS CONSUMIDORES. |
- N&o 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 hipétese dos autos,

afigura-se legitima a atuacdo da ANP, visto que rea lizada no raio
de sua competéncia legal e no exercicio regular do seu_poder-
dever de fiscalizacdo e de informacdo aos consumido res do
produto fiscalizado. _ Ill - Ademais, o direito a reparacdo por dano

’® JUSTEN FILHO, Marcal. Op. cit. p. 1407.

" Marcal Justen Filho afirma: “O exercicio regular do direito pelo agente estatal significa que n&o
havera responsabilidade civil do Estado se tiverem sido observados todos os limites e deveres
pertinentes ao dever de diligéncia. Se, no cumprimento de seus deveres funcionais, 0 agente estatal
adotou todas as precaucdes exigiveis, ndo havera dever de indenizar em razdo de dano a terceiro.
Nesse caso, presume-se que o dano derivou ou de culpa exclusiva de terceiro ou de caso fortuito ou
de for¢ca maior.” JUSTEN FILHO, Marcal. ibidem p. 1412.
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moral sob o fundamento de que se afigura indevida a inclusdo 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 comprovacdo do
efetivo prejuizo sofrido pela empresa apelante, hip6tese nao
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. 1V - Apelagéo desprovida.’

PROCESSO CIVIL. ADMINISTRATIVO. INCLUSAO EM LISTA
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 FISCALIZACAO E DE INFORMACAO AOS CONSUMIDORES. 1.
A Lei n® 9.478/97, ao criar a Agéncia Nacional do P etréleo - ANP,
confere-lhe a competéncia pararegular e autorizar a s atividades
relacionadas com o abastecimento nacional de combus tiveis,
cabendo-lhe, ainda, a fiscalizacao de tais atividad _es, diretamente
ou mediante convénios, podendo, inclusive, autuar e aplicar
sancdo administrativa, decorrente do exerciciodo p oder de
policia. 2. Entendo que se afigura legitima a divul gacao da lista
dos "Postos Revendedores Autuados e/ou Interditados por
Qualidade de Combustiveis", porquanto inserida no a mbito _da
competéncia legal da ANP e no exercicio reqular do seu poder-

dever defiscalizacdo e de informacdo aos consumidor es do

produto fiscalizado. _ 3. Agravo de instrumento provido.”

Por sua vez, no que toca ao especifico ponto da omissdo da agéncia

reguladora, ndo se pode falar em fato exclusivo de terceiro para o rompimento do

nexo causal e, consequentemente, o afastamento da responsabilidade da agéncia

reguladora.

Com efeito, usa-se aqui o entendimento de Marcal Justen Filho, o qual

preleciona que, dependendo das circunstancias, é possivel a responsabilizacédo por

ato omissivo, ainda que diante de uma conduta antijuridica alheia. Isso porque,

quando ao ente publico incumbia um dever de impedir a concretizacdo de danos e,

® TRF1 — AC n° 00227350820044013400 — Des. Fed. Souza Prudente — Sexta Turma — Julgamento:

23/06/2008.

" TRF3 — Al n° 00119601620094030000 — Des. Fed. Roberto Haddad — Quarta Turma — Julgamento:

26/01/2010.
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nao obstante, este se quedou omisso, imperioso concluir pela possibilidade de sua
responsabilizac&o. %

Ora, esta é exatamente a tese principal do presente trabalho, a saber, muito
embora o dano tenha sido causado diretamente por outro, fato € que a falta de
fiscalizacdo por parte da agéncia reguladora atrai a sua responsabilidade, eis que
detinha o dever legal e especifico de fiscalizar os prestadores de servi¢o publico. Em
se omitindo, assume o risco da ocorréncia do dano, e, concretizado o dano, atraida
sera sua responsabilidade, uma vez que faltou com dever legal e especifico de
impedir o dano, e, como ja visto, tal fato repercute em responsabilidade objetiva da

agéncia.

8 JUSTEN FILHO, Marcal. Ob. cit. p. 1412.
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CONCLUSAO

Ante todo o aqui exposto, conclui-se que ha argumentos para sustentar a
possibilidade de responsabilizacdo da agéncia reguladora por conta de sua omissao
na fiscalizacdo dos servicos publicos que venha a causar dano ao usuario. Isso
porque, como visto, a atividade fiscalizatéria € um dever legal insito ao
funcionamento das agéncias reguladoras — assim como 0 normativo e 0

sancionatorio -, incorrendo a sua falha em omissao especifica do ente publico.

Ha que se salientar que, muito embora exista autorizado entendimento
doutrindrio quanto aaplicacdo da responsabilidade subjetiva a todo e qualquer caso
de omissdo do poder publico, ndo é este entendimento 0 esposado no presente
trabalho.Com efeito, tendo como base, outrossim, autorizada doutrina, bem como
base em jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, a omissao especifica tem o
conddo de gerar, para o ente publico, a responsabilidade objetiva pelo dano,
cabendo ao administrado demonstrar tdo somente 0 nexo causal existente entre o
dano experimentado e a omissdo perpetrada pelo Estado — neste caso, agéncia

reguladora — para que seja este condenado a indenizacao daquele.

Assim, como se encontra a fiscalizacdo dentro dos deveres especificos das
agéncias reguladoras, forcoso concluir que, caso se quede OmissoO no exercicio

desta atividade, ha que se concluir pela sua responsabilidade pelo dano amargado.

N&o se busca aqui afastar a responsabilidade do concessionario pelo dano
por ele causado, mas tdo somente inserir na cadeia de responsaveis a agéncia
reguladora que praticou o ilicito de se omitir em seu dever de fiscalizar, devendo,
assim, responder solidariamente com o concessionario, tendo em vista o artigo 25, 8
1° do Cadigo de Defesa do Consumidor — diploma aplicavel aos danos advindos da
prestacdo do servico publico -, eis que, muito embora ndo participante diretamente
da relacdo de consumo, certo € que se beneficia dela, devendo, por conseguinte, ser
inserido na cadeia de responsaveis, seja solidaria ou subsidiariamente. Cumpre aqui
salientar que, caso se conclua pela responsabilidade solidaria, caberia ao Judiciario,

caso vise garantir celeridade processual em possivel acdo de regresso, quando da
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apreciacdo do ato lesivo, mensurar em quanto concorreu a Omissdo para a

ocorréncia do dano.

Exemplifica-se. Em um hipotético caso, diga-se que restou configurado que,
em um dano ocasionado por uma concessionaria, reste evidenciado que a agéncia
reguladora que devia lhe fiscalizar quedou-se inerte, omitindo-se de seu dever de
fiscalizacdo. Assim, quando da prolacdo da sentenca, o0 juiz vislumbrou que a
omissao da agéncia concorreu na porcentagem de 10% para a configuracao do fato
lesivo, ao passo que a concessionaria concorreu em 90%.Nesta toada, deverd o
julgador condenar a agéncia reguladora em 10% do montante fixado a titulo do
dano, e, por sua vez, a concessionaria responde pelos 90% restantes, ndo se
podendo olvidar a possibilidade de qualquer dos condenados pagar o valor integral
e, posteriormente, voltar-se contra o seu codevedor solidario para reaver a quantia
que pagou em nome deste, tendo esta medida tdo somente carater facilitador de

possivel acdo de regresso.

Contudo, caso se entenda pela responsabilidade subsidiaria, certo é que
inicialmente precisara que se apure a impossibilidade da concessionaria de arcar
com todas as suas dividas decorrentes do servi¢o publico para, apos vislumbrar que
estes danos tiveram a concorréncia da omissao da agéncia, responsabiliza-la ao
cumprimento de todas as obrigagbes, sejam pecuniarias ou de qualquer outra

natureza.

Com efeito, tal medida tem como escopo a otimizacdo da atividade
regulatoria, onde, caso passem a ser condenadas por suas omissdes, sofrendo
prejuizos financeiros, as agéncias reguladoras deflagrardo verdadeira mudanca em
sua tratativa, melhorando consideravelmente o0 seu servico prestado a
sociedade.Por via conexa, acarretardo em melhora também do servico publico
prestado pelos particulares, eis que exercerdo fiscalizacdo mais acirrada,
culminando em maior quantidade de sancfes, e, por sua vez, adequacdo dos

concessionarios e permissionarios as normas de regulacao.

Contudo, por fim, ha que se salientar, como visto no ultimo tépico do trabalho

apresentado acima, a impossibilidade de responsabilizar a agéncia por todo e
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gualguer dano, mas tdo somente aqueles advindos da sua evidente e comprovada
omissao na fiscalizacdo, eis que, como cedi¢co, a Administragdo Publica ndo pode
ser tida como seguradora universal, indenizando todos os que sofrerem danos em

locais publicos.

Assim, ndo se pode responsabilizar a agéncia reguladora por fatos ocorridos
sem a sua omissdo especifica, como assaltos, balas perdidas, acidentes em vias
publicas, nem tampouco quando restar comprovada que exerceu regularmente seu
dever de fiscalizagcdo, eximindo-se, por conseguinte, de qualquer possibilidade de

responsabilizacao.
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