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RESUMO

O objetivo desse trabalho sera delimitado pelas questdes que envolvem a
contratacdo pelo Estado de empresas privadas para realizarem uma atividade
precipua de seu mister, mediante a concessdo a estas empresas, denominadas
concessionarias de rodovias, para exercerem a manutencdo, conservacao,
gerenciamento, atendimento pré-hospitalar e auxilio ao usuario da via, mediante o
regime de concessédo, em contrapartida a cobranca de pedagios. O desafio de
modernizar a infra-estrutura hoje se coloca a todos os paises. A globalizacdo da
economia mundial se traduz em mais producdo e comeércio, exigindo mais e
melhores estradas, portos e aeroportos, obras estas complexas e vultosas. E isso
qgue explica a onda de concessofes a iniciativa privada. Muitos paises e governantes
ja se renderam a essa nova realidade, pois, sem dinheiro privado é impossivel
acompanhar a necessidade de investimentos em obras que, ndo raro, custam
bilhdes de dolares. De acordo com a revista Business Week, € o que atualmente
pensam boa parte dos governadores e prefeitos dos Estados Unidos. A maior
poténcia econdmica mundial virou uma espécie de Meca quando 0 assunto sao
concessoes. A crise financeira do Estado e o consequiente esgotamento das fontes
de financiamento publico levaram a uma mudanca de rumo em direcdo ao
paradigma da nova gestdo do Estado e da nova concepc¢ao de Estado-regulador, em
que o capital privado é incentivado a assumir uma postura francamente participativa,
despontando neste novo cenario instrumentos juridico-econémicos de regulacéo
como as concessdes e também as denominadas PPP’s (Parcerias Publico-privadas).
Diante das diferentes correntes doutrinarias e das questdes que dizem respeito a
responsabilidade objetiva do Estado, somadas aos constantes clamores da
sociedade, inconformados em aceitar e entender a real necessidade brasileira em
privatizar determinadas rodovias, atualmente sucateadas pela mé conservacao pelo
Estado, visto que este carece de recursos suficientes para garantir a seguranca dos
usuarios na via e a manutencdo adequada da mesma, ocasionada pela propria
deterioracdo temporal, faz-se necessario este estudo sobre estas razfes relevantes
que levaram as privatizacdes, sem olvidar os deveres do Estado em fiscalizar e
coibir os excessos das concessionarias, atraves das chamadas agéncias
reguladoras.
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Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.30940



http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.30940�

LISTA DE ABREVIATURAS E SIGLAS

Al — Agravo de Instrumento

ANTT — Agéncia Nacional de Transportes Terrestres

CF/88 — Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
DNER - Departamento Nacional de Estradas de Rodagem

DNIT - Departamento Nacional de Infra-Estrutura de Transportes
MPF — Ministério Publico Federal

PPP’s — Parceria Publico-Privadas

PROCOFE - Programa de Concesséao de Rodovias Federais
RISTF — Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal

STF — Supremo Tribunal Federal

STJ — Superior Tribunal de Justica

TRF4 — Tribunal Regional Federal da 42 Regiao
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1 INTRODUCAO

Pretendemos demonstrar com esta pesquisa uma reflexdo mais profunda dos
motivos que levardo o Estado a privatizar determinadas rodovias sob a forma de
concesséao.

Conforme a ANTT (Agéncia Nacional de Transportes Terrestres), a
privatizacdo da malha rodoviaria brasileira se deu em continuidade ao processo de
descentralizacdo das atividades do Estado na area de transportes. E ainda, a
concessao de rodovias com pagamento de pedagio garante o investimento e a
manutencao constante necessaria em trechos estratégicos para o desenvolvimento
da infra-estrutura do pais.

O Estado com o advento da lei n° 8.987/1995 (Lei das Concessdes) transferiu
as concessionarias a responsabilidade sobre a manutencdo e conservacao das
rodovias, objeto dos contratos de concessao, restando a ele unicamente a sua
fiscalizacdo, através das denominadas agéncias reguladoras, garantindo o
cumprimento das disposi¢cdes contratuais e a prestacdo de um servico adequado e
eficiente. Veremos adiante que apesar disso, o Estado ndo se eximiu de sua
responsabilidade objetiva de proporcionar ao cidaddo, que paga as contas,
condicbes adequadas de trafegabilidade sobre as estradas, sob pena de
responsabilidade civil.

Importante ressaltar que ndo se verifica a auséncia total do Estado sobre a
rodovia concessionada, visto que sua presenca € verificada com o trabalho da
Policia Rodoviaria Federal que cumpre seu dever constitucional de patrulhamento
ostensivo das rodovias federais, além das demais atribuicbes que |he compete o
Decreto n° 1.655 de 03 de outubro de 1995, dentre elas, a de executar servicos de
prevencdo, atendimento de acidentes e salvamento de vitimas nas rodovias
federais.

O direito e a justica devem sempre intervir nas relagdes. O que se verifica
uma transferéncia de responsabilidade na hora de se apurar a culpa para o
ressarcimento pelos prejuizos eventualmente causados a terceiros pela méa
prestacao do servigo, este, no caso em tela, chamado de usuario da via.

Existem requisitos fundamentais regulados pela lei que comprovam o vinculo
do Estado com o usuario, este que ndo participou e muito menos contratou com as

concessionarias.
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O presente trabalho serd delimitado pela identificacdo dos principais
elementos que caracterizam o contrato de concessao, sua peculiaridades, seu
carater especial e sua rigidez.

Adiante verificaremos as possibilidades de alteracdo contratual em face do
equilibrio econdmico-financeiro dos contratos de concessao.

Ato continuo, analisaremos as hipoteses de ingeréncia estatal sobre esses
contratos, estabelecendo os direitos e deveres das concessionarias.

Nosso estudo inicia-se com uma breve analise dos aspectos historicos das
concessdes rodoviarias, e em seguida abordaremos sobre sua previsédo
constitucional e infraconstitucional que trata da regulamentagdo do instituto das
concessoes, esta aplicavel na relacdo contratual firmada com as empresas
concessionarias que interessa ao objeto de nosso trabalho.

Longe de esgotarmos o referido tema, tentaremos demonstrar, através de
julgados e pensamentos doutrinarios, o entendimento dos estudiosos de uma forma
geral, e compreender o vinculo de parcialidade existente entre o Estado e as

concessionarias.
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2 ANTECEDENTES HISTORICOS

2.1 DAS RODOVIAS

A construcdo da malha viaria brasileira teve inicio no dia 13 de maio do ano
de 1926 com a inauguracdo oficial da rodovia Rio — Petrépolis, construida por
iniciativa do Automovel Club do Brasil, sob o patrocinio dos poderes publicos.

No dia 5 de janeiro de 1927, através do Decreto Federal n°® 5.141, tivemos a
criacdo do Fundo Especial para conservacao e construcéo de rodovias. No mesmo
més sao organizadas duas comissdes de engenheiros, encarregas da construcao
dos dois primeiros trechos de rodovias federais: Rio- S&o Paulo e Rio — Petropolis,
iniciando a era rodoviaria no pais.

Importante ressaltar a criacdo da Policia Rodoviaria Federal no dia 24 de julho
de 1928 pelo entdo presidente Washington Luiz, através do Decreto n® 18.323 que
definia as regras de transito a época, com a denominacédo inicial de "Policia de
Estradas”, porém, foi somente em 1935 que, Antonio Felix Filho, o Turquinho,
considerado o 1° Patrulheiro Rodoviario Federal foi chamado pelo administrador
Natal Crosato, a pedido do Engenheiro-Chefe da Comissdo de Estradas de
Rodagem, hoje DNER (Departamento Nacional de Estradas de Rodagem), Yeddo
Filza, para organizar os servi¢os de vigilancia das rodovias Rio-Petropdlis, Rio Séao
Paulo e Unido Industria, esta que ligava Petropolis a Juiz de Fora.

Da época de sua criacdo até meados de 1939, o Sistema Rodoviério incluia
apenas as rodovias Rio - Petropdlis, Rio - Sdo Paulo, Rio - Bahia e Unido Industria.

Somente em 1943, no Estado do Parana, foi criado um Nucleo da Policia das
Estradas, com o objetivo de exercer o policiamento de transito em rodovias em
construcdo naquele Estado. Dai em diante, foi-se ampliando a area de atuacdo da
Policia Rodoviaria Federal.

No dia 27 de dezembro de 1945 é criado o DNER (Departamento Nacional de
Estradas de Rodagem).

A partir dai no final dos anos 1940 e inicio dos anos 1950 houve uma escolha
deliberada dos governantes brasileiros pelo amplo desenvolvimento da industria
automobilistica no pais, movimento que se intensificou no governo do Presidente da
Republica Juscelino Kubitscheck que, através do seu “Plano Nacional de

Desenvolvimento”, também chamado de “Plano de Metas”, objetivava estimular a
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diversificacdo e o crescimento da economia brasileira, baseado na expanséo
industrial e na integracdo dos povos de todas as regides do Brasil, através da nova
capital localizada no centro do territério brasileiro. Junto com Brasilia, uma grande
obra rodoviaria ajudou muito o povoamento e desenvolvimento do Centro Oeste do
Brasil e da Amazénia, a rodovia Belém-Brasilia.

Outra obra rodoviaria importante ligando regifes brasileiras, feita por
Juscelino, foi a Rodovia Régis Bittencourt que liga o Sudeste do Brasil ao Sul do
Brasil.

Importante também foi a inauguracédo da Ponte da Amizade, ligando o Brasil
ao Paraguai, no dia 27 margo de 1965.

No dia 3 de abril de 1968, inauguracédo da ponte internacional da Concordia,
entre o Brasil e Uruguai, ligando as cidades de Quarai e Artigas.

Obra importantissima foi a da rodovia BR-277, ligando o porto de Paranagua
a Foz do Iguagu, no dia 27 de margo de 19609.

Em 1970, com o governo do General Arthur da Costa e Silva, surge o
“Programa de Integracdo Nacional”, através do Decreto-Lei n° 1.106, visando
promover plano de obras e infra-estrutura no norte e nordeste do pais, dando como
prioridade a implantacdo da rodovia Transamazonica. Em abril do mesmo ano
ocorreu a entrega ao trafego do trecho pavimentado da cidade de Curitiba a
Florianopolis, com 286 km de extenséao.

Leandro Novais e Silva e Vincenzo Demétrio Florenzano, (2007, p.114), nos

remetem a alguns fatos historicos importantes e comentam:

A malha rodovidria brasileira continuou em processo de expansao entre 0s
anos 1960 e 1980, funcionando como principal meio de transporte para o
deslocamento de passageiros viajando a passeio, a turismo ou a negocios,
para integragdo do pais, promovendo a distribuicdo da riqueza, da produgéo
agricola e mineral, tanto da producéo voltada para mercado interno como da
producéo voltada para exportacao.

De 1964 a 1972, em menos de 08 (oito) anos, a rede rodoviaria sob
responsabilidade do DNER foi quase triplicada com a constru¢do e pavimentagao de
20.401 km de rodovias.

No dia 4 de marco do ano de 1974, inauguracédo da ponte Rio - Niteroi.

Em 1975 ocorreu o inicio das obras de duplicacdo da rodovia Régis
Bitencourt, entre S&o Paulo e Curitiba.

Por fim, através da lei n° 10.233 de 05 de junho de 2001 surgiu o DNIT

(Departamento Nacional de Infra-Estrutura de Transportes), importante 6rgao do
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governo federal, responsavel pela estrutura logistica viaria do pais, com atribuicdes
de manutencdo, gerenciamento, sinalizacdo e engenharia de trafego. Essa funcéo
foi transferida posteriormente as concessionarias, dentro dos seus respectivos
trechos concessionados.

E ainda, objeto da mesma lei supracitada, foi criada a ANTT (Agéncia
Nacional de Transportes Terrestres), com objetivos especificos para, dentre outros,
regular ou supervisionar, em suas respectivas esferas e atribuicdes, as atividades de
prestacdo de servicos e de exploracdo da infra-estrutura de transportes, exercidas
por terceiros, com vistas a garantir a movimentacdo de pessoas e bens, em
cumprimento a padrées de eficiéncia, seguranca, conforto, regularidade,

pontualidade e modicidade nos fretes e tarifas.*

2.2 DAS CONCESSOES

Parafraseando Leandro Novais e Silva e Vincenzo Demétrio Florenzano
(2007, p.114), inumeros fatores de ordem politica e econdémica podem ser apontados
como explicativos para as concessdes das rodovias brasileiras aos particulares,
entre eles o final dos anos 1940 e inicio dos anos 1950, no qual houve uma escolha
deliberada dos governantes brasileiros pelo amplo desenvolvimento da inddstria
automobilistica no pais, movimento este bastante fomentado pelo governo de
Juscelino Kubitscheck.

Em decorréncia dessa politica de fomento a industria automobilistica, houve
paralelamente o estimulo para a criagdo de uma malha de infra-estrutura viaria,
contudo, a partir dos anos 1990, a crise financeira do Estado agravou-se
consideravelmente, impondo obstaculos cada vez maiores a continuidade dos
investimentos na malha viaria nacional, mormente, aos investimentos necessarios a
conservacgao, a recuperacgao e, principalmente, & ampliacdo dessa infra-estrutura de
base.

De acordo com Arnaldo Wald e Marina Gaensly (2008, p.12), em meados da
década de 90, em meio a adocdo de ampla politica nacional de desestatizacdo de
diversos setores da economia, o governo brasileiro, tanto na esfera federal, quanto

na estadual, decidiu ampliar o nimero de rodovias concedidas e facultar também a

! Cronologia da Evolugéo da Malha Rodoviéria. Disponivel em: < http://zrak7.ifrance.com/rodovia.pdf >.
Acesso em: 20/SET/2009.


http://�

14

iniciativa privada a exploracdo do servigo, através das concessdes rodoviarias. Para
essa efetivagcdo foi criado em 1993 o PROCOFE (Programa de Concessao de
Rodovias Federais), no qual foram concedidos aproximadamente 14 mil quildmetros
de estradas, e ainda, a Lei n® 9.277/1996 (Lei de Delegacbes) possibilitou a
assinatura de convénios entre a Unido e os Estados, de modo a delegar a estes
ultimos trechos de rodovias federais, visando a integracdo com programas estaduais
de concesséo.

Afirma ainda os doutrinadores (2008, p.13) que um dos principais entraves ao
desenvolvimento econdmico brasileiro ainda esta nas estradas mal conservadas e
congestionadas, causadoras de diversos obstaculos a producéo e a exportacéo, tais
como atrasos no embarque de mercadorias, aumentos no preco dos fretes e demais
deficiéncias estruturais que geram o que se convencionou chamar de custo Brasil.

Na continuidade do raciocinio, embora se reconheca que a privatizagdo nao
pode alcancar todas as rodovias e que o pedagio ndo € necessariamente uma
solucédo eficaz em qualquer caso, ndo ha duvida de que, para o setor de infra-
estrutura rodoviaria, os institutos da concessdo e da parceria publico-privada
certamente proporcionam um grande progresso. Sao fatores de desenvolvimento
econdmico, reduzem o indice de acidentes e ainda, sob o prisma de justica social,
fazem recair os encargos decorrentes da manutencdo de rodovias néo sobre toda a
sociedade, mas apenas sobre aqueles diretamente interessados no servico, ou seja,
0S proprios usuarios da via.

Finalizando, a concessédo de rodovias a iniciativa privada € precedida de
amplo estudo acerca da viabilidade e da melhor forma para sua implementagcao. De
fato, nem toda rodovia € passivel de exploracdo por meio de pedagio. Muitas,
embora tenham importancia politica e social, em razdo do baixo nimero de usuarios,
nao dao ensejo a uma concessdo economicamente viavel. Por isso, cada rodovia
terd uma demanda especifica de investimentos e um retorno econémico préprio.
Para ilustrar, por exemplo, algumas vias demandam a realizacdo de obras como a
duplicacdo de faixas, construcao de pontes, tineis ou viadutos, ao passo que, outras

carecem apenas de recapeamento.
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3 A CONCESSAO A LUZ DA CONSTITUICAO FEDERAL

3.1 FUNDAMENTACAO LEGAL

As concessfes encontram suas bases juridicas e constitucionais
preconizadas no art.175 e seu 8 Unico da CF/88 (ConstituicAo da Republica
Federativa do Brasil de 1988), na qual dispde in verbis:

Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de
concessao ou permissdo, sempre através de licitacdo, a prestacdo de
servicos publicos.

Paragrafo Unico. A lei disporéa sobre:

| — O regime das empresas concessionarias e permissionarias de servicos
publicos, o carater especial de seu contrato e de sua prorrogacdo, bem
como as condi¢Bes de caducidade, fiscalizacdo e rescisdo da concessao ou
pemisséo;

Il — Os direitos dos usuarios;

lIl — Politica tarifaria;

IV — A obrigacdo de manter servigco adequado.

Neste sentido, a concessao € uma delegacéo de poderes para a execugao de
um servico publico, que se caracteriza pelo fato de ser o concessionario um
operador que atua de acordo com a regulamentacdo e sob a fiscalizagcdo do Poder
Publico.

Etimologicamente falando, a palavra “CONCESSAQ” quer dizer cessio, ato
ou efeito de conceder, onde a idéia do administrador publico foi a de transferir as
atribuicdes e responsabilidades ao concessionario, no entanto, sem perder a sua
titularidade.

Para Arnold Wald (2002, p.28), a melhor doutrina, tanto estrangeira como
nacional, e a propria jurisprudéncia reconhecem a prevaléncia do interesse publico
gue deve existir na concessao, sem prejuizo do resguardo dos direitos patrimoniais
dos acionistas da empresa concessiondria. Estes ndo podem, todavia, prejudicar o
bom funcionamento do servi¢co, nem alterar as estruturas da empresa concessionaria
de modo a interferir na relacéo de direito publico.

Nao podemos olvidar dos principios constitucionais da administracdo publica,
estabelecidos no art.37, caput, da CF/88 que regem a moralidade administrativa.
Estes principios sdo pautados na legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia.

No vaticinio de Arnaldo Wald (2002, p.16), com efeito, os principios da boa-fé,
da confianca e da lealdade devem reger quaisquer relagbes negociais, inclusive as
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de direito publico. Embora tenham se desenvolvido no ambito do direito privado, néo
h& qualquer motivo para se supor que tais principios ndo sejam aplicaveis também
as acOes e aos contratos celebrados pelo Poder Publico. Justamente ao contrario,
por sua propria natureza, o Estado tem obrigacdo ainda maior de atuar sempre e em
gualquer circunstancia com boa-fé, em obediéncia ao préprio principio da moralidade
administrativa preconizados na Carta Magna.

A Constituicdo de 1988 deu aos contratos de concessdao uma hatureza
juridica de “Contrato Especial de Direito Publico” podendo ser também chamado de
“Intuitu Personae”.

Acerca desse assunto, Arnaldo Wald (2002, p. 15), sustenta que:

Diferentemente do sistema anterior as privatizacées, em que, como ja dito,
as concessOes eram outorgadas normalmente a empresas publicas ou de
capital misto, numa relacdo que ja foi classificada de incestuosa, as
concessfes de servicos publicos mais recentes, outorgadas a iniciativa
privada, tém um caréater contratual inviolavel.

Efetivamente, a grande modificacédo da legislagcao editada na década de 90,
inspirada, alias, na propria Constituicdo de 1988, foi a atribuicdo de um
carater contratual a concessao, limitando o poder da autoridade e impondo
deveres estritos e direitos especificos ao concessionario.

A Constituicdo de 1988 reconhece o carater contratual da concessao e
garante, ademais, a livre iniciativa, a propriedade privada e o devido
processo legal substantivo, que assegura direitos fundamentais ao
contratado. Como 0s recursos investidos agora sdo privados, a intervencao
do Estado ndo mais pode ser arbitraria ou discricionaria, mas deve ser
baseada no que for contratualmente estipulado.
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Esclarece Hely Lopes Meirelles que a “Concessao € a delegacdo contratual
da execucgao do servigo, na forma autorizada e regulamentada pelo Executivo. O
contrato de concessdo é ajuste de Direito Administrativo, bilateral, oneroso,
comutativo e realizado ‘intuitu personae’ "2,

Arnaldo Wald (2002, p.29) esclarece ainda que todas as definicbes do
contrato de concesséo evidenciam de que se trata de um contrato intuitu personae,
no qual é fator relevante a escolha do concessionario, que depende de habilitacdo
prévia e que pressupde idoneidade financeira e capacidade técnica. Efetivamente,
na concessao, 0s capitais privados e a gestdo empresarial sdo utilizados para
realizar um servi¢o publico, no interesse da sociedade e dos usuérios. A qualidade
do servico depende, evidentemente, das condi¢cfes pessoais do concessionario e de

sua especializacao.

3.2 O PRINCIPIO FUNDAMENTAL DE IR E VIR

Principio consagrado pela nossa Constituicdo Federal, inserido na parte dos
Direitos e Garantias Fundamentais, estes petrificados pelo art.60, § 4°, inciso IV, é o
Principio do direito de ir e vir, estabelecido no art.5°, inciso XV da Carta Magna, in

verbis:

€ livre a locomocdo no territério nacional em tempo de paz, podendo
qgualquer pessoa, nos termos da lei, nele entrar, permanecer ou dele sair
com seus bens.

Neste sentido afirma o mestre José Afonso da Silva (2002, p.236) que a
liberdade de locomocéao constitui o cerne da liberdade da pessoa fisica no sistema
juridico, abolida que foi a escraviddo. A Constituicdo reservou-lhe um dispositivo, o
gue nao era feito pelas anteriores.

Portanto, a liberdade de locomocéo no territério nacional em tempo de paz
abrange o direito e ir e vir, ficar e permanecer, sem necessidade de autorizac&o. Isto
significa que podem todos locomover-se livremente nas ruas, nas pragas, Nnos
lugares publicos, sem temor de serem privados de sua liberdade de locomocéo.

Temos ai a nocdo essencial da liberdade de locomocdo que é o poder que
todos tém de coordenar e dirigir suas atividades e de dispor de seu tempo, como

bem lhes convier, em principio, cumprindo-lhes, entretanto, respeitar as medidas

2 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 26 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2001. p.358.
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impostas pela lei, no interesse comum, e abster-se de atos lesivos dos direitos de
outrem.

A controvérsia sobre o assunto, em se tratando de concessao rodoviaria, gira
em torno da cobranca do pedagio pelo uso da via, que é a contraprestacdo que o
usuario tem como retribuicao pelo servico prestado pela concessionéria.

Antes de aprofundar-mos na questao incumbe-nos tecer alguns comentarios
sobre o conceito juridico de “pedagio”.

A modelagem juridica do pedagio € elemento de sonora importancia para o
contexto desse trabalho. Na melhor aproximacdo juridica da definicdo da
remuneracdo das empresas concessionarias, a mais conhecida é de Hely Lopes
Meirelles.

Em 1971, numa consulta publicada na Revista dos Tribunais (2007, p.115), o
conhecido administrativista estabeleceu a distingéo entre tributos (impostos, taxas e
contribuicdo de melhoria) e precos publicos (privados, semi-privados e publico ou
tarifa), para detalhar e diferenciar as formas de receitas do Estado e salientar a
legitimidade da cobranca de pedagio.

Nessa ordem de argumentos, os tributos sdo sempre imposi¢cées coativas
sobre os contribuintes, objetivando o atendimento das necessidades gerais da
Administracdo Publica, ainda quando visem servicos especificos (taxas) ou
remuneracdo de gastos com obras publicas que valorizam imoveis particulares
(contribuicdo de melhoria). O elemento distintivo € a coercibilidade estatal.

Os precos, ao contréario, e na inteligéncia de Hely Lopes Meirelles, séo
retribuicdes facultativas de bens ou da utilizacdo de servigcos, prestados diretamente
pela Administracdo Publica, dai a imposicao de tarifas, ou por particulares, quando
ha a transferéncia do servigo, como é o caso das concessdes ou das PPP’s.

Nesse viés, presta-se a “tarifa” a remunerar os servicos pro-cidadao, isto €,
agueles que visam a dar comodidade aos usuarios ou a satisfazé-los em suas
necessidades pessoais, tais como telefone, energia elétrica domiciliar, transportes,
etc..., a0 passo que a “taxa” € adequada para o custeio dos servicos pro-
comunidade, ou seja, aqueles que se destinam a atender exigéncias da coletividade,
embora divisiveis, e, por isso mesmo devem ser prestados em carater compulsorio e
independentemente da solicitacdo dos contribuintes, por exemplo, a taxa de coleta

de lixo.
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Todo servigo publico ou de utilidade publica ndo essencial a comunidade, mas
de interesse de determinadas pessoas ou de certos grupos, deve ser remunerado
por tarifa, para que os encargos de sua manutencdo onerem, unicamente, aqueles
que efetivamente os utilizem por ato espontaneo de sua vontade.

Dessa forma, quanto & modelagem juridica da remuneracdo recebida pelas
empresas concessiondrias das rodovias privatizadas, fica evidente a idéia de preco
publico, consubstanciado no pedagio, de forma a viabilizar a concessao publica.

Além do mais, a Constituicdo Federal de 1988 autoriza tal cobranca, iniciada
na Constituicdo de 1946, muito embora permaneca a confusdo entre ser o pedagio
um tributo ou tarifa. E o que dispbe o art.150, inciso V da CF/88, que trata das
limitacGes do poder de tributar, in verbis:

Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a
Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

I=(..);

In=(..);

M-(..);

IV -(.);

V — estabelecer limitagdes ao trafego de pessoas ou bens, por meio de
tributos interestaduais ou intermunicipais, ressalvada a cobranga de pedagio
pela utilizacdo de vias conservadas pelo Poder Publico;

Pois bem, a questdo chegou ao Poder Judiciario; numa Acao Civil Publica
ajuizada pelo MPF (Ministério Publico Federal) consta na fundamentacao que: “(...)
qguando ndo ha presenca de via alternativa para transito de veiculos, impossibilitando
desta forma que a populacdo de menor poder aquisitivo se locomova sem o
pagamento do pedagio, fica prejudicado o seu direito de livre locomocéo (...)".2

De plano, destaca-se que, nas referidas acdes, o0 MPF pede a suspenséo da
cobranca do pedagio em trechos especificos das rodovias indicadas, até que nova
via de acesso, adequada ao uso, seja colocada a disposi¢cdo dos usuarios que nao
pretendem valer-se das vantagens oferecidas pela rodovia em que é cobrado
pedégio. Pede, ainda, a devolugdo dos valores cobrados a titulo de pedéagio, no
periodo em que ndo houve via alternativa colocada a disposicdo dos usuarios da
rodovia.

A fundamentacdo empregada para dar respaldo ao pedido formulado pelo

MPF é que, em face da inexisténcia de vias alternativas que possibilitem aos

* Acdo civil pablica n° 2000.71.07.003568-8/RS. NOVAIS E SILVA, Leandro; FLORENZANO, Vincenzo
Demétrio. Revista de Direito PUblico da Economia RDPE — Regulagéo econémica das rodovias publicas na
perspectiva dos direitos fundamentais e da Analise Econémica do Direito. Ano 5, n® 17, jan/mar 2007.
Publicacao trimestral. Belo Horizonte:Férum, 2007. pag 133.
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usuarios da rodovia 0 acesso ao mesmo destino ofertado pela rodovia na qual é
cobrado o pedagio, referidas pessoas estdo obstadas em seu direito fundamental de
ir e vir, bem como na oportunidade de escolha do servico que lhe pareca mais
adequado.

No entendimento do MPF, h& que se proporcionar ao usuario o direito de
escolher entre a via pedagiada, em que o pedagio é a contraprestacdo pelos
servicos prestados pela empresa concessionaria, quer seja de conservacao,
reforma, melhoramento, ampliacdo ou duplicacdo da via, bem como, os servicos de
socorro médico para as pessoas e servico mecanico para os veiculos, além de
auxilio aos usuarios e comodidades como telefonia e pontos de parada, e uma outra
via livre de pedagio, que ndo oferece todas essas utilidades, mas que deve oferecer
condicOes razoaveis de trafego.

Nao havendo essa via alternativa, o pedagio deixa de ser preco publico ou
tarifa, cuja principal caracteristica é a facultatividade, e passa a ser tributo, cuja
caracteristica distintiva € a obrigatoriedade.

Acerca das palavras contidas na peticdo inicial do Ministério Publico Federal:

Estando o direito de locomocdo graduado como direito fundamental,
inerente ao ser humano, nao constituindo, apenas declarado pelo Estado,
blindado pela imutabilidade pétrea (art.5°, XV e LXVIIl da CF),
evidentemente, prepondera sobre o permissivo do pedagio (art.150, V, in
fine, da CF), devendo, esse preco publico, ser interpretado de forma a nédo
sacrificar aquele direito basilar, ou seja, sujeito ao requisito da existéncia de
uma via alternativa puablica.

(...)

Acresca-se ainda o fato das normas infraconstitucionais também tutelarem a
liberdade de locomocéo, impondo a via alternativa como “conditio sine qua
non” a liberdade de escolha do servico (art.7°, Ill da lei n® 8.987/95).

No entanto, surge um caso interessante, o do Recurso Especial n° 417.804-
PR do STJ (Superior Tribunal de Justica), que, numa inverséo inédita, apds decisdo
transitada em julgado no ambito do STJ, sustentada com argumento em via de
embargos declaratérios, o acérddo foi completamente anulado.*

Nesse viés, houve dois julgamentos e duas decisdes totalmente antagbnicas
no caso em pauta, que trata da Rodovia BR-369, administrada pela concessionaria
Rodovias Integradas do Parana, trecho entre Cascavel e Ubirata.

No primeiro julgamento anulado, ocorreu uma analise da controvérsia sobre a

via alternativa gratuita, em que o julgado se deu por uma linha de raciocinio

4’BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 417.804-PR. Relator: Min.Teori Albino Zavascki.
Orgao julgador: 12 Turma. Publicacdo: DJ, 16 maio 2005 (ac6rddo anulado).
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estritamente juridico, sem qualquer componente econdémico, ao contrario, o segundo
acérdado houve um resultado favoravel as concessionarias das rodovias, em que a
questdo foi decidida de forma unanime e efetivamente por um argumento
econdmico.

No julgado juridico, posteriormente anulado, o relator, Min.Garcia Vieira,
invocou a argumentacdo desenvolvida pelo Ministério Publico Federal, reforcando o
principio constitucional do direito fundamental de ir e vir, sustentando que a
cobranca de pedagio € perfeitamente legitima desde que n&do impeca, ou néo
dificulte, o tr&fego de toda ou parte da populacdo, independentemente, de sua
capacidade econdmica. E ainda, desconsiderou por completo o dispositivo legal do
art. 9°, 8 1°, da Lei n° 8.987/95, introduzido pela Lei n® 9.648/98, que dispde:

Art. 9° A tarifa do servico publico concedido sera fixada pelo preco da
proposta vencedora da licitacdo e preservada pelas regras de revisédo
previstas nesta Lei, no edital e no contrato.

§ 1° A tarifa ndo serd subordinada a legislagdo especifica anterior e
somente nos casos expressamente previstos em lei, sua cobranca podera
ser condicionada a existéncia de servigo publico alternativo e gratuito para o
usuario.

Entretanto, em funcdo da ofensa ao direito de defesa da concessionaria, ora
recorrente, garantiu-se um novo julgamento, com a anulagéo do primeiro. O novo
julgamento teve a relatoria de outro Ministro, O Min.Teori Albino Zavascki, que
trouxe elementos econdémicos para o julgado.

Continuando a interpretacdo, a par de andlise essencialmente juridica,
salientou o Ministro-relator que, na inteligéncia do art.150, inciso V, da CF/88, a
contrapartida de oferecimento de via alternativa gratuita como condicdo para a
cobranca do pedagio ndo poderia ser considerada exigéncia constitucional,
reconhecendo, portanto, a validade do paragrafo 1° do art.9° da Lei n°® 8.987/95.

Para ilustrar a anélise custo-beneficio, sustenta o Ministro-relator:
E certo que a referida cobranca importa forma de limitar o trafego de
pessoas. Todavia, essa mesma limitacdo, e em grau ainda mais severo, se
verifica quando, por insuficiéncia de recursos, o Estado ndo constroi
rodovias ou ndo conserva adequadamente as que existem, impondo aos
usudrios percursos mais longos ou desgastes e avarias em seus veiculos.
Consciente dessa realidade, a Constituicdo Federal autorizou a cobranca de
pedagios em rodovias conservadas pelo Poder Pudblico, ndo obstante a

limitacao de trafego que tal cobranca acarreta.
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3.3 A FUNCAO SOCIAL DAS CONCESSOES

O governo fez a sua parte criando o vale-pedagio, instituido pela Lei n°
10.209, de 23 de marco de 2001.

O Vale-Pedagio obrigatorio foi criado com o principal objetivo de atender a
uma das principais reivindicagbes dos caminhoneiros autbnomos que €é a
desoneracdo do transportador do pagamento do pedéagio.®

Por este dispositivo legal, os embarcadores ou equiparados, passaram a ser
responsaveis pelo pagamento antecipado do pedagio e fornecimento do respectivo
comprovante, ao transportador rodoviario. A Medida Proviséria n° 68, de 04 de
setembro de 2002, convertida na Lei n°® 10.561, de 13 de novembro de 2002,
transferiu a ANTT a competéncia para regulamentacdo, coordenacado, delegacéao,
fiscalizacdo e aplicacdo das penalidades, atividades até entdo desempenhadas pelo
Ministério dos Transportes. Com esta alteracdo da legislacdo, elimina-se a
possibilidade de embutir o custo do pedagio no valor do frete contratado, pratica que
era utilizada com freqiéncia, enquanto o pagamento do pedagio era feito em
espécie, fazendo com que 0 seu custo recaisse diretamente sobre o transportador
rodoviario de carga.

Com a implantacdo do Vale-Pedagio obrigatério, todos sédo beneficiados:
caminhoneiros, embarcadores e as concessionarias de rodovias. Os
Transportadores Rodoviarios de Carga deixam, efetivamente, de pagar a tarifa de
pedégio, pois, apesar de estarem amparados na legislacdo federal, € fato que
alguns embarcadores acabavam embutindo o valor da tarifa na contratacéo do frete,
obrigando o caminhoneiro a pagar o pedagio indevidamente. Como a negociacao do
Vale-Pedagio obrigatério ndo sera mais feita em espécie, esta possibilidade torna-se
invidvel. Os Embarcadores ou equiparados passam a cumprir uma obrigacao
determinada por lei. Fornecendo o Vale-Pedagio obrigatério ao transportador
rodoviario, 0 embarcador ou equiparado determina o roteiro a ser seguido, pois o
vale obedece ao preco do pedagio de cada praca. Assim, a carga devera passar
pelas rodovias determinadas; escolhendo o roteiro, 0 embarcador corre menor risco
com relagdo ao roubo de cargas. Por sua vez, as concessionarias de rodovias sob

pedagio ganham com o roteiro pré-estabelecido pelo embarcador, pois garantem a

® Disponivel em: < http://www.antt.gov.br/carga/pedagio/valepedagiobrigatorio.asp >. Acesso em: 15/FEV/2010.
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passagem do veiculo pela praca de pedagio, minimizando o uso das rotas de fuga
para evitar o pagamento da tarifa.

A fiscalizacdo pode ser feita de duas formas: direta ou provocada.
A direta é feita por iniciativa do fiscal junto ao embarcador ou equiparado, ou ainda
junto ao transportador, nas rodovias. Também sera realizada a fiscalizacdo direta
junto as concessionarias, para verificagdo da aceitacdo obrigatoria do Vale-Pedéagio
e demais obrigacfes previstas na legislacéo. A fiscalizacdo provocada é feita a partir
de denuncias sobre a existéncia de possiveis infratores, embarcadores, ou ainda,
concessiondrias. A fiscalizagdo da ANTT sera feita diretamente nas rodovias
federais concedidas em operacdo no pais. As demais rodovias sdo fiscalizadas
pelos o6rgdos competentes nas esferas estaduais e municipais, através das
secretarias de governo e/ou agéncias reguladoras estaduais.

O Vale-Pedagio obrigatério é regulamentado pela Resolucdo n° 2885,
publicada no Diario Oficial da Unido em 23 de setembro de 2008.

4 A CONCESSAO A LUZ DO DIREITO ADMINISTRATIVO

4.1 PRINCIPIOS NORTEADORES DA ADMINISTRACAO PUBLICA

A nossa Carta Magna reservou um capitulo inteiro para tratar sobre a
Administracdo Publica, estabelecendo diretrizes gerais aos administradores da Res
Publicae. Nesse sentido, a primeira disposi¢cédo, preconizada no art.37 da CF/88, diz

respeito aos principios norteadores da administracéo publica, in verbis:

A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Uniéo,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios
da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.
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Nesse viés, comenta o douto José Afonso da Silva sobre cada um deles:

- O principio da legalidade é nota essencial do Estado de Direito. E, também,
por conseguinte, um principio basilar do Estado Democratico de Direito, porquanto, é
da esséncia do seu conceito subordinar-se a Constituicdo e fundar-se na legalidade
democrética. Seguindo esse raciocinio, o ato administrativo s6 é valido quando
atende a seu fim legal, ou seja, o fim submetido a lei. Logo, o fim ja esta sujeito ao
principio da legalidade, tanto que é sempre vinculado.

- O principio da impessoalidade da Administracdo Publica significa que os
atos e provimentos administrativos sao imputaveis ndo ao funcionario que os pratica,
mas ao 0rgdo ou entidade administrativa em nome do qual age o funcionério.

- O principio da moralidade administrativa consiste em dizer que o funcionario,
servidor ou administrador, devera servir a Administracdo com honestidade,
procedendo no exercicio das suas funcdes, sem aproveitar 0s poderes ou
facilidades delas decorrentes em proveito pessoal ou de outrem a quem queira
favorecer.

- A publicidade sempre foi tida como um principio administrativo, porque se
entende que o Poder Publico, por ser publico, deve agir com a maior transparéncia
possivel, a fim de que os administrados tenham, a toda hora, conhecimento do que
os administradores estdo fazendo. Especialmente exige-se que se publiguem atos
que devam surtir efeitos externos, fora dos 6rgaos da Administracao.

- O principio da eficiéncia ndo é um conceito juridico, mas econémico,
significa fazer acontecer com racionalidade, o que implica medir 0s custos que a
satisfagcdo das necessidades publicas importam em relacdo ao grau de utilidade
alcancado. Em resumo, o principio da eficiéncia orienta a atividade administrativa no
sentido de conseguir os melhores resultados com os meios escassos de que dispde

e a menor custo.
4.2 DIFERENCAS ENTRE CONCESSAO, AUTORIZACAO E PERMISSAO
4.2.1 Conceito de concessao
Existem varias modalidades de concessdes como a de servico publico, a de

obra publica, a de uso de bem publico, a concessédo patrocinada e a concesséao

administrativa, no caso das duas ultimas como formas de parcerias publico-privadas.
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Para efeito do nosso trabalho o que nos interessa é a primeira, ou seja, a
concessdo de servigco publico, na qual o Estado transfere apenas a execucédo do
servico e conserva a sua titularidade e, em decorréncia disso, mantém a plena
disponibilidade sobre o mesmo, alterando as clausulas regulamentares, retomando a
execucdo do servico por meio de encampacado, fiscalizando e punindo,
administrativamente, o concessionario em caso de inadiplemento.

Na visdo de Maria Sylvia Zanella Di Pietro, concessao de servi¢co publico é o
contrato administrativo pelo qual a Administracdo Publica delega a outrem a
execucao de um servigco publico, para que o execute em seu proprio nome, por sua
conta e risco, assegurando-lhe a remuneracdo mediante tarifa para pelo usuario ou
outra forma de remuneracao decorrente da exploracdo do servico. Esse € o conceito
aplicavel as concessodes disciplinadas pela Lei n°® 8.987 e que podera ser alterado
em relacdo as parceiras publico-privadas, porque, nesse caso, a remuneracao por
tarifa tende a deixar de ser a forma principal ou Unica de remuneracao das empresas
concessionarias.

De acordo com o art.2°, inciso Il, da Lei n°® 8.987/1995 (Lei das Concessdes),
considera-se concessao de servigo publico a delegacdo de sua prestacao, feita pelo
poder concedente, mediante licitacdo, na modalidade de concorréncia, a pessoa
juridica ou consorcio de empresas que demonstre capacidade para seu

desempenho, por sua conta e risco e por prazo determinado.

4.2.2 Conceito de autorizagéo

Autorizacao é o ato administrativo unilateral e discricionario pelo qual o Poder
Publico delega ao particular a exploracéao de servi¢o publico, a titulo precario.

E ato discricionario, pois o Poder Publico ira analisar a conveniéncia e
oportunidade da concessao da autorizagao.

E ato precério, pois ndo ha direito subjetivo do particular & obtencdo ou
continuidade da autorizacdo. Por isso, em regra ndo ha direito a indenizacdo em
caso de cassacao do alvara.

A atual Constituicho Federal, em seu art. 175, bem como, a Lei das
Concessoes, em se tratando de autorizacao de servico publico, ndo fizeram mencéo

ao instituto ao referir-se tdo somente a concessodes e permissées. No entanto, no art.
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21, inciso Xll, encontram-se arrolados os servicos em que a Unido podera executar

diretamente ou mediante autoriza¢cdo, concessao ou permissao.

4.2.3 Conceito de permissao

Permissdo de servico publico € a delegacdo, a titulo precario, mediante
licitacdo, da prestacdo de servi¢cos publicos, feita pelo poder concedente a pessoa
fisica ou juridica que demonstre capacidade para seu desempenho, por sua conta e
risco, € 0 que assevera o art.2°, IV da Lei 8987/95.

A principal forma de distingdo de concessao e permissédo é justamente a de
gue a concessao tem natureza contratual, ou seja, bilateralidade, ao passo que a
permissdo é ato unilateral, discricionario e precéario, sendo, portanto, despida de
gualquer contratualidade.

Nesse diapasao, na distincdo entre concessdo e permissdo também deve ser
ressaltado o aspecto decorrente da precariedade desta ultima, porquanto, tanto o
ato é revogavel a qualquer tempo pela iniciativa da Administracdo Publica, quanto a
outorga é sem prazo determinado e revogavel a qualquer tempo pela Administracao,
sem direito a indenizagao.

Por fim, temos que na permissao existe a possibilidade de ser feita a pessoa

fisica, o que é vedado para a concessao.

4.3 O EQUILIBRIO ECONOMICO-FINANCEIRO DO CONTRATO

Parafraseando Arnoldo Wald e Marina Gaensly (2008, p.21/22), o equilibrio
econdmico-financeiro da concessdo € nocdo que remonta a teoria francesa da
imprevisdo, bem como a jurisprudéncia norte-americana, que consagrou a
razoabilidade e a lealdade que devem presidir a fixacdo das tarifas.

As Constituicdes brasileiras de 1934, 1937 e 1946, nos seus arts.137, 147 e
151, respectivamente, asseguravam aos concessionarios o direito a revisdo de
tarifas, a fim de que seus lucros permitissem-lhes atender as necessidades de
melhoramentos e expanséo desses servicos. Nada obstante ndo fosse claro, os
administrativistas da época ja extraiam dessa clausula constitucional o conceito de

equilibrio econémico-financeiro do contrato, que seria explicitado na Constituicdo



27

Federal de 1967 no seu art.160, e também, na Emenda Constitucional n® 1/69 e na
lei ordinaria.

A CF/88, porém, se referiu a equilibrio econdmico e financeiro da concessao.
Nada, obstante, é pacifico que tal garantia ainda tem sede constitucional. Alguns
autores entendem que ela esta implicita na “politica tarifaria”, prevista no art.175, §
anico, inc.lll, que deve ser equilibrada. A maioria, entretanto, reconhece que a
garantia do equilibrio econémico-financeiro é consagrada, mais especificamente,
pelo art.37, inciso XXI, o qual lhe confere extensdo ainda maior, pois se tornou
explicitamente aplicavel a todos os contratos administrativos e ndo somente a

concessao. Dispde o referido dispositivo, in verbis:

Art.37 (...)

XXI — ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras, o
servicos, compras e alienacbes serdo contratados mediante processo de
licitagdo publica que assegure igualdade de condicbes a todos os
concorrentes, com clausulas que estabelecam obrigacées de pagamento,
mantidas as condicfes efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual
somente permitirda as exigéncias de qualificagdo técnica e econdmica
indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigacdes.(grifo nosso)

De acordo com a norma acima transcrita, nas concessdes devem ser
preservadas, até o término do contrato, as condi¢des previstas na proposta que se
sagrou vencedora da licitagdo, condicbes estas que consubstanciam uma relacéo
entre, de um lado, os encargos do contratante e, de outro, a retribuicdo que lhe é
assegurada. E justamente essa relacdo que se denomina equacdo ou equilibrio
econdmico-financeiro.

O principio da preservacdo do equilibrio econémico-financeiro foi reafirmado
na legislacdo ordinéria, mais especificamente no 8§ 2° do art.9° e art.10 da Lei n°

8.987/95 (Lei das Concessdes). E o que dispde:

Art.9° (...)
§ 2° Os contratos poderdo prever mecanismos de revisdo das tarifas, a fim
de manter-se o equilibrio econdmico-financeiro.

Art.10 Sempre que forem atendidas as condi¢cbes do contrato, considera-se
mantido seu equilibrio econdmico-financeiro.
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Na sintese de Hely Lopes Meirelles, equilibrio econémico-financeiro da
concessado “é a relacdo que as partes estabelecem inicialmente no ajuste, entre os
encargos do contratante e a retribuicdo da Administracdo, para a justa remuneracéo
do seu objetivo”.®

Por fim, afirma Floriano de Azevedo Marques Neto (2002, p.106) que
constituida a relagdo juridica, tem o concessionario ndo somente o direito a
exclusividade no desempenho da atividade concedida como o direito a plena
cobertura ao custo do servico, nele compreendida a justa remuneracdo do capital
segundo as exigéncias de operagdo, manutencao e expansao, que sao as trés faces
de um servigo adequado.

Podemos entdo afirmar que a mantenca da equacdo econOmica €
pressusposto mesmo do instituto da concesséao. Afinal, se a concesséo se apodia na
perspectiva do poder publico obter uma melhoria para a coletividade sem
desembolsar recursos orgamentarios, qualquer desequilibrio havido nesta relacdo
implicaria em que a Administracdo desviasse de seus fins.

Havendo o desequilibrio, € natural o risco da continuidade do negdcio,
porquanto, € aplicavel a concessdo a vedacdo de ininterrup¢cdo da prestacao
concedida em obediéncia ao principio da continuidade do servi¢co publico, conforme
o art.39, § Unico da Lei das Concessdes, e ainda, ao principio da adequacgédo do
servigo, consoante disposi¢ao do § 1° do art.6° do mesmo instituto.

Acerca do assunto também se pronunciou o STF (Supremo Tribunal Federal)
na SUSPENSAO DE LIMINAR por decisdo do pretério excelso na presidéncia da
Min.Ellen Gracie, através da SL 142/PR — PARANA movida pela RODOVIAS
INTEGRADAS DO PARANA S/A em face do RELATOR DO Al (Agravo de
Instrumento) N° 381.520-1 do Tribunal de Justica do Estado do Parana, na qual

transcrevo parte da sentenca:

Despacho

1. A Concessionaria Rodovias Integradas do Parana S/A, com fundamento
nos arts. 4° da Lei 4.348/64 e 297 do RISTF, requer a suspensdo da
deciséo proferida pelo egrégio Tribunal de Justica do Estado do Parana, nos
autos do Agravo de Instrumento n° 381520 (fls. 258/261). Tal deciséo
suspendeu a liminar deferida pelo Juizo de Direito da Comarca de
Arapongas nos autos da acdo ordinaria com pedido de tutela inibitéria
(fls.66/85), na qual a requerente obteve autorizacdo para proceder a
interdicdo do acesso irregular a rota de fuga da praca de pedagio “(...),
mediante a colocacdo de defensas metdlicas, no exato ponto em que tal

® MEIRELLES, Hely Lopes. Estudos e pareceres de direito pablico. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1981. v.
3, p.275 apud WALD, Arnaldo; GAENSLY, Marina, 2008, P.23.
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rota (...) € incorporada a estrada do Ceboleiro, sem menosprezar, por 6ébvio,
o limite entre os municipios de Arapongas e Rolandia.“ (fl.220) Aduz a
requerente que, na condicdo de empresa concessionaria de servigcos
publicos, detém legitimidade ativa para ajuizar o “(...) presente pedido de
suspensao da execucao da decisao liminar que concedeu efeito suspensivo
ao recurso de agravo de instrumento interposto pelos Requeridos.” (fl.13)
Sustenta, mais, em sintese: a) a construcdo irregular de rota de fuga da
praca de pedagio situada na BR-369 ocasiona perigo de lesdo a vida e a
seguranca dos usuarios da rodovia e da rota de fuga — Lesdo a saude e
seguranca publicas; b) grave lesdo ao equilibrio econdmico-financeiro do
contrato a por em xeque toda a estrutura das concessdes de rodovias do
Brasil; ¢) oneracgdo indevida dos demais usuarios que pagam regularmente
o pedégio, porquanto, haveria necessidade de compensar 0 hdo pagamento
por parte daqueles que optarem por utilizar a rota de fuga; d) auséncia de
licenca ambiental para instalacdo do “prolongamento” da rua Rabironga
Vermelha — Lesdo ao meio ambiente; e) dispéndio indevido de verbas
publicas; f) llegitimidade do Ministério Publico para atuar como
representante judicial de entidade publica e g) Irreversibilidade da medida
liminar objeto do presente pedido de suspensdo. O Ministério Publico
Federal manifesta-se, pela auséncia de legitimidade da requerente e pela
ocorréncia de ofensa a constituicdo de natureza reflexa e indireta. Em razéo
do que opina pelo ndo-conhecimento do presente pedido de suspenséo (fls.
664/668). A requerente peticiona aos autos (fls. 671/676), reiterando o
pedido inicial. 2. Verifico, inicialmente, que a controvérsia instaurada no
presente pedido de suspensdo evidencia a existéncia de matéria
constitucional: a defesa do interesse publico frente a potencial afronta ao
inc.XXI do art.37 e ao art.175 da Constituicdo Federal. Dessa forma, cumpre
ter presente que a Presidéncia do Supremo Tribunal Federal dispde de
competéncia para examinar questéo cujo fundamento juridico é de natureza
constitucional (art.297 do RISTF, c/c art.25 da Lei 8.038/90), conforme firme
jurisprudéncia desta Corte, destacando-se o0s seguintes julgados: Rel
475/DF, rel Ministro Octavio Gallotti, Plenério, DJ 22.4.1994; Rel 497-
AgR/RS, rel.Ministro Carlos Velloso, Plenario, DJ 06.4.2001; SS 2.187-
AgR/SC, rel.Ministro Mauricio Corréa, DJ 21.10.2003; e SS 2.465/SC,
rel.Ministro Nelson Jobim, DJ 20.10.2004. 3. em juizo minimo de delibacéao,
conforme autoriza a jurisprudéncia pacificada do Supremo Tribunal Federal
(SS 846-AgR/DF, rel.Ministro Sepulveda Pertence, DJ 29.5.1996; SS 1.272-
AgR/RJ, rel.Ministro Carlos Velloso, DJ 18.5.2001, dentre outros), entendo
gue a decisdo proferida nos autos do Agravo de Instrumento n® 381520, ao
determinar que a requerente restabeleca o acesso irregular a rota de fuga
da praca de pedagio, impbs 6nus ndo previsto no contrato de concesséo de
rodovia (fls.89/159), com potencial risco ao equilibrio econémico e financeiro
do contratado. E dizer, no presente caso, encontra-se devidamente
demonstrada a ocorréncia de grave lesdo a ordem publica, considerada em
termos da ordem juridico-administrativa, porquanto eventual desequilibrio
contratual implicara prejuizos ndo apenas a empresa concessionaria, mas
também a propria administragdo concedente o que, por conseguinte, sera
inevitavelmente suportado pelos préprios administrados e usuarios daquela
rodovia. 4. Nesse sentido, o Plenario do Supremo Tribunal Federal (...)
firmou entendimento quanto a impossibilidade de alteracdo das condicdes
gue, previstas na licitacdo, acham-se formalmente estipuladas no contrato
de concessédo celebrado. 5. Ante o exposto, defiro o pedido para
suspender a decisdo proferida nos autos do Agravo de Instrumento n°
381520, ao determinar que a requerente restabeleca 0 acesso irregular
a rota de fuga da praca de pedagio, mantendo-se, dessa forma, a tutela
inibitéria deferida nos autos da agdo ordinaria ajuizada na Comarca de
Arapongas/PR, sob o n°® 1.058/2006. Publique-se. Brasilia, 14 de marco
de 2007. Ministra Ellen Gracie Presidente.
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4.4  MODALIDADES DE ALTERACAO CONTRATUAL

4.4.1 Daintervencéo

Assevera o0 art.32 da Lei n° 8.987/1995 que o poder concedente podera
intervir na concessao, com o fim de assegurar a adequacgao na prestacao do servico,
bem como o fiel cumprimento das normas contratuais, regulamentares e legais
pertinentes.

8 Paragrafo unico. A intervencédo far-se-a por decreto do poder concedente,
que contera a designacdo do interventor, o prazo da intervencdo e 0s objetivos e
limites da medida.

De acordo com o art.33 do mesmo diploma legal, declarada a intervencao, o
poder concedente devera, no prazo de 30 (trinta) dias, instaurar procedimento
administrativo para comprovar as causas determinantes da medida e apurar
responsabilidades, assegurado, no entanto, o direito da ampla defesa e do
contraditorio.

O capitulo 1X, composto pelos arts. 32 a 34, admite a intervencao temporaria
na concessao, pelo poder concedente, para assegurar a prestacao adequada e
regular do servico e o fiel cumprimento do contrato e das normas legais e
regulamentares pertinentes, mediante decreto designando o interventor, definindo os
objetivos da medida e fixando prazo, sob pena de nulidade, caso em que a
concessionaria tera direito a indenizacao.

No direito brasileiro, a previsdo da intervengdo do Estado em atividade de
relevante interesse publico encontra seu precedente na lei que regula o
procedimento de intervencéo e liquidacéo extrajudicial das instituicdes financeiras.

Nas demais atividades, e, principalmente, no segmento de servi¢cos publicos,
porém, a regulamentacao desse instrumento era inexistente, e se fazia urgente, para
prevenir a ocorréncia de situaces de dificil ou impossivel recuperacéo, evitando a
paralisacdo do servi¢co ou da obra, com prejuizos ao patrimoénio publico, aos usuarios
e a terceiros. Oportuna e necessaria a previsao contida na Lei de Concessdes, que
propicia a administracdo interferir na atividade da concessionaria, com vistas a
apurar as irregularidades e as responsabilidades pela sua pratica, possibilitando a
reorganizacdo da atividade concedida, que sera devolvida a concessionaria, caso

nao tenha havido causa para a decretagcédo de caducidade da concessao. Afigura-se
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valida, na esséncia, a medida intervencionista, por abrir ao poder concedente uma
alternativa eficaz ao decreto de caducidade, nas situagbes em que puder haver um
saneamento e as faltas cometidas ndo se enquadrarem dentre as que autorizam a
aplicacao da penalidade maxima.

Configurando medida de extrema gravidade s6 deve ser promovida em
circunstancias ja previamente definidas como motivadoras da intervencdo. O ato
administrativo que decretar a intervencao € vinculado e deve conter a justificacéo
precisa das suas causas, sendo imprescindivel o preenchimento dos requisitos
ditados na lei, ou seja, os objetivos, 0 prazo e a indicagéo do interventor. A auséncia
de qualquer desses elementos ensejara a anulacédo do ato, em sede administrativa
ou judicial, ex-officio ou a requerimento da concessionaria. Em consequéncia da
anulacdo do decreto de intervencao, sera o poder concedente, na forma do art.37, 8
6° da Constituicdo Federal, responsavel perante a concessionaria pelas perdas e
danos que Ihe foram acarretados em virtude do ato arbitrario e ilegal praticado,
devolvendo-lhe imediatamente a execucéo do servico concedido.

Durante o periodo em gque se processa a intervencao, o interventor dirige a
execucao dos servicos objeto da concesséo. Portanto, como reforgou a lei, responde
pelos atos praticados durante a sua gestdo, tanto perante o poder concedente,
guanto em face dos usuarios e de terceiros. A responsabilidade é objetiva, nos
termos do art.37, 8 6° da CF/88.

4.4.2 Da extingéo

Consoante o art.35 da Lei n® 8.987/1995 extingue-se a concessao por:

| — advento do termo contratual;

Il — encampacéo;

[Il — caducidade;

IV — resciséo;

V — anulacao;

VI — faléncia ou extincdo da empresa concessionaria e falecimento ou
incapacidade do titular, no caso de empresa individual.

§ 1° Extinta a concessao, retornam ao poder concedente todos os bens
reversiveis, direitos e privilégios transferidos ao concessionario conforme previsto no

edital e estabelecido no contrato.
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§ 2° Extinta a concessédo, haverd imediata assungdo do servigo pelo poder
concedente, procedendo-se aos levantamentos, avaliagbes e liquidagcdes
necessarios.

8§ 3° a assuncdo do servico autoriza a ocupacgdo das instalacbes e a
utilizacdo, pelo poder concedente, de todos os bens reversiveis.

8 4° Nos casos previstos nos incisos | e Il deste artigo, o poder concedente,
antecipando-se a extincdo da concesséo, procedera aos levantamentos e avaliagcdes
necessarios a determinacdo dos montantes da indenizacdo que serd devida a
concessionéria, na forma dos arts. 36 e 37 desta Lei.

A encampacado, a caducidade, a rescisdo e a anulagcdo sdo modalidades
extraordinarias de extingcado da concessao.

Art.37 — Considera-se encampacdo a retomada do servico pelo poder
concedente durante o prazo da concessdo, por motivo de interesse publico,
mediante lei autorizativa especifica e ap0s prévio pagamento da indenizacdo, na
forma do art.36.

A encampacédo se da por ato unilateral do poder concedente, que retoma o
servigo, motivado por razBes de conveniéncia ou interesse publico, indenizando a
concessionaria por todas as perdas e danos que o ato de encerramento antecipado
do contrato acarretou. A indenizagdo h& de ser plena, abrangendo, inclusive, os
lucros cessantes, pois se trata, na esséncia, de desapropriacdo dos bens e direitos
vinculados ao servico, podendo efetivar-se através da expropriacdo das acdes da
empresa.

Art.38 — A inexecucdo total ou parcial do contrato acarretara, o critério do
poder concedente, a declaracdo de caducidade da concessédo ou a aplicacdo das
sancdes contratuais, respeitadas as disposi¢cdes deste artigo, do art.27, e as normas
convencionadas entre as partes.

8 1° a caducidade da concessao podera ser declarada pelo poder concedente
quando:

| — 0 servico estiver sendo prestado de forma inadequada ou deficiente, tendo
por base as normas, critérios, indicadores e parametros definidores da qualidade do
Servigo;

Il — a concessionaria descumprir clausulas contratuais ou disposi¢des legais

ou regulamentares concernentes a concessao;
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Il — a concessionaria paralisar o servico ou concorrer para tanto, ressalvadas
as hipoteses decorrentes de caso fortuito ou forga maior;

IV — a concessionaria perder as condicdes econdmicas, técnicas ou
operacionais para manter a adequada prestacao do servi¢co concedido;

V — a concessionaria ndo cumprir as penalidades impostas por infra¢cdes, nos
devidos prazos;

VI — a concessionaria ndo atender a intimacdo do poder concedente no
sentido de regularizar a prestacéo do servico; e

VII — a concessionaria for condenada em sentenca transitada em julgado por
sonegagao de tributos, inclusive contribuigdes sociais.

8§ 2° a declaragdo da caducidade da concessédo devera ser precedida da
verificacdo da inadimpléncia da concessionaria em processo administrativo,
assegurado o direito de ampla defesa.

8 3° ndo sera instaurado processo administrativo de inadimpléncia antes de
comunicados a concessionaria, detalhadamente, os descumprimentos contratuais
referidos no 8§ 1° deste artigo, dando-lhe um prazo para corrigir as falhas e
transgressdes apontadas e para o enquadramento, nos termos contratuais.

8 4° instaurado o processo administrativo e comprovada a inadimpléncia, a
caducidade sera declarada por decreto do poder concedente, independentemente

de indenizacéo prévia, calculada no decurso do processo.

S A RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO ESTADO

Objeto que se constitui no cerne do presente trabalho diz respeito a
responsabilidade objetiva do Estado em relagdo ao usuério da via, responsabilidade
essa que compreende o dever de cuidar da coisa publica e de prestar um servico
adequado ao cidaddo. Pois bem, o advento da Lei n° 8.987/1995, no seu art.31,
inciso |, e ainda, a criagdo do Programa Nacional de Desestatizacao atraves da Lei
n® 9.491 de 09 de setembro de 1997, consoante o art.2°, paragrafo 1°, alinea “b”, o
Estado transferiu essa responsabilidade ao concessionario.

A idéia central do trabalho de pesquisa serd demonstrada adiante por
decisbes dos 6rgdos do Poder Judiciario, entre tribunais superiores e juizos de 12

instancia, que sinalizam por co-responsabilizar o Estado, juntamente com a
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concessiondria, em arcar com o 6nus do prejuizo, pelo mau servigo prestado ao
usuario da via, que espera uma contraprestacdo adequada desse servigo.

A responsabilidade objetiva vem consagrada pela CF/88 no 8§ 6° do seu art.
37, a qual prescreve que: “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.”

A responsabilidade civil do Estado, como assevera Hely Lopes Meirelles, é “a
que impde a Fazenda publica a obrigacdo de compor o dano causado a terceiros por
agentes publicos, no desempenho de suas atribuicées ou a pretexto de exercé-las”,
sendo distinta da responsabilidade tratada pelo Direito Civil, eis que diversos séo os
seus regimes juridicos.

A questdo referente a obrigagdo do Poder Publico em reparar os danos
causados a terceiros foi abordada ao longo dos anos pela doutrina, de sorte que
foram criadas diversas teorias. Pois bem, superada a teria da irresponsabilidade, a
partir da qual o Estado, por ser soberano, tinha excluida a sua responsabilidade civil,
surgiram outras, sendo relevante ressaltar no estudo as teorias Publicistas, quais
sejam: a teoria da culpa administrativa, a teoria do risco administrativo e a teoria do
risco integral.

A teoria da culpa administrativa leva em conta a falta do servico
independentemente da ocorréncia de culpa subjetiva do agente para que haja a
necessidade de reparacdo do dano.

De maneira diversa, a teoria do risco administrativo traduz pela primeira vez a
idéia de responsabilidade objetiva em termos de Direito Administrativo, dispensando,
portanto, a analise da culpa. Assim, a responsabilizacdo do Estado tem como
elementos a existéncia de um ato administrativo, a ocorréncia de uma leséo, o nexo
causal entre um e outro e, ainda, a falta de culpa por parte da vitima.

Por fim, importa abordar a teoria do risco integral, pela qual o Estado deve
responder sempre que houver lesdo a terceiros, ndo se admitindo a analise das
excludentes da responsabilidade. Essa teoria, que visa a responsabilizacdo do
Poder Publico por qualquer tipo de dano, esta superada. Ressalte-se que, caso
fosse utilizada, o Estado seria obrigado a reparar lesdes cujas causas fogem de seu

controle. Caso se sucedesse uma enchente, por exemplo, o Poder Publico seria
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responsabilizado de plano por eventuais danos, sem andlise de culpa, eis que nao
seria relevante a enchente ter sido causada por motivos de for¢ca maior.

O Direito Administrativo Brasileiro da atualidade adota a teoria do risco,
devendo o Estado, entédo, ser responsabilizado de forma objetiva pelos atos lesivos
causados a terceiros. Vale dizer que a modalidade de culpa objetiva ndo pressupde
ato ilicito por parte da Administracdo, ndo precisando esta, contrariar o ordenamento
juridico. Ou seja, quando um ato estatal legitimo, feito dentro da legalidade, lesar
particulares, havera a obrigacdo de reparacdo do dano. Diferentemente, a
responsabilidade subjetiva € sempre fundada em atos ilicitos, uma vez que esta
intimamente ligada ao exame da culpa em sentido amplo e com a constatacéo desta,
clara sera a inobservancia de um dever legal imposto ao Poder Publico.

Posto isso, interessa ressaltar que, por ser objetiva a responsabilidade civil do
Estado, sdo admitidas as excludentes da responsabilidade. Assim, a Fazenda
Publica ndo possui a obrigacdo de reparar danos advindos do caso fortuito e da
forca maior.

Quanto ao texto legal transcrito pelo art.37, § 6°,da CF/88 cabe ressaltar
algumas observacdes. Primeiramente, vé-se que a Carta Magna estende a
responsabilidade objetiva a todos que prestarem servicos publicos, criando a
obrigagcdo de reparacdo mesmo quando o ato for realizado por uma empresa
privada, desde que na qualidade de prestadora de servigo publico. Nao obstante, o
referido artigo adverte que a responsabilidade do agente publico que praticou o ato &
subjetiva, sendo exigidos culpa em sentido estrito ou dolo para que seja possivel a
utiizacdo do direito de regresso. Em outras palavras: o Estado responde
objetivamente, perante terceiros, pelos danos causados pelos seus agentes ou
delegados, mas s6 pode voltar seu direito de regresso contra estes ante a presenca
de dolo ou culpa.’

Para fundamentarmos melhor o assunto em tela podemos citar o caso
concreto da ACAO ORDINARIA N° 2003.71.10.002793-8/RS, movida pelo autor
JOAO CLAUDINO RAMIRES HISE em face da UNIAO FEDERAL e da EMPRESA
CONCESSIONARIA DE RODOVIAS DO SUL AS — ECOSUL, na qual transcrevo
parte da sentenca condenatoria:

" Disponivel em: < http://www.viajus.com.br/viajus.php?pagina=artigos&id=643 >. Acesso em:
07/MAI/2010.
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Jodo Claudino Ramires Hise ajuizou a presente agdo ordindria contra a
Unido e Empresa Concessionaria de Rodovias do Sul S/A — ECOSUL,
requerendo as suas condenacdes ao pagamento de indenizacéo por danos,
moral e material, em razao de acidente sofrido na BR-293.

Relatou que no dia 13.07.2002, por volta das 22:00h, quando conduzia sua
motocicleta, uma Yamaha/YBR 125E, na BR-293, Km 13, no sentido
Pelotas-Capédo do Ledo, colidiu com uma vaca que perambulava sobre a
pista, vindo a sofrer graves lesdes, além de danos no veiculo. Ressaltou ter
sido surpreendido pelo animal que invadiu a pista. Salientou que o acidente
ocorreu por culpa exclusiva das requeridas, porquanto tinham a obrigacdo
de manter a estrada iluminada e sinalizada, assim como fiscaliza-la para
gue ndo reste animais soltos. Registrou ter sofrido fraturas no joelho
esquerdo e punho esquerdo, bem como outras escoriagées pelo corpo, o
gue |he causou sofrimento, tendo em vista que é diabético e sua
recuperacdo foi extremamente delicada. Informou ter se submetido a
cirurgia para colocacdo de pinos e placa no membro inferior esquerdo.
Sustentou que teve prejuizos de ordem material com o concerto da moto e
pelo fato de ter deixado de trabalhar. Requereu a condenacgdo das rés a
indeniza-lo por danos materiais, acrescidos de juros e corre¢cdo monetaria, e
morais a ser arbitrado. Postulou o beneficio da Assisténcia Judiciaria
Gratuita. Juntou instrumento procuratério e documentos. (...)

E o relato. Passo a decidir.

1. PRELIMINAR

1.1 ILEGITIMIDADE DA UNIAO E DA ECOSUL

Argliram a Unido e a Ecosul suas ilegitimidades para figurarem no pélo
passivo da demanda.

A preliminar ndo merece acolhida.

A Ecosul, pelo contrato de concess&o, cabe a manutenco e a conservagao
da via em condic¢des de trafegabilidade. A concessionaria € remunerada pra
tanto, ndo podendo atribuir a responsabilidade a terceiro. Ndo se trata de
exercicio de Poder de Policia exclusivo da Unido, mas de cumprimento do
seu dever contratual de manutencdo adequada da estrada sem qualquer
empecilho. Nao é exigéncia despropositada, j4 que a fiscalizacdo deve ser
diuturna. Quanto a Unido, a sua legitimidade decorre de que cabe a ela
manter a seguranca das estradas, sem prejuizo da atuacdo da
concessionaria.

Destarte, rejeito a preliminar.

2. MERITO

Cuida-se de acdo ordinaria na qual o autor pretende obter indenizagao por
danos, moral e material, sofridos em razdo de acidente automobilistico,
ocorrido em 13 de julho de 2002, por volta das 22h, na BR 293, Km 13, que
se afirma causado, quando sua motocicleta chocou-se com uma vaca que
estava no meio da pista.

Com efeito, a Unido estd sujeita a responsabilidade objetiva (grifo nosso)
prevista no artigo 37, paragrafo 6° da Constituicdo Federal de 1988, que
assim dispoe: (...)

Tratando-se de responsabilidade objetiva (grifo nosso) ndo ha que se
indagar acerca da intencdo do agente. Para a indenizagdo, basta que a
vitima mostre que a lesdo ocorreu sem 0 seu concurso e adveio de ato
omissivo ou comissivo, sendo a culpa presumida. Segundo esclarece Maria
Sylvia Zanella Di Pietro, para surgir o dever do Estado de indenizar “o
essencial € que haja um dano causado a terceiro por comportamento
omissivo ou comissivo do agente do Estado” (In Direito Administrativo
Editora Atlas, 9° Ed., p. 408).

Nesse contexto, disserta o ilustre Hely Lopes Meirelles:

“A teoria do risco administrativo faz surgir a obrigacdo de indenizar o dano
do sé ato lesivo e injusto causado a vitima pela Administracdo. Ndo se exige
qualquer falta do servico publico, nem culpa de seus agentes. Basta a
lesdo, sem o concurso do lesado. Na teoria da culpa administrativa exige-se
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a falta do servi¢o; na teoria do risco administrativo exige-se, apenas, o fato
do servico. Naquela, a culpa é presumida da falta administrativa; nesta, é
inferida do fato lesivo da Administracdo. Aqui ndo se cogita da culpa da
Administrac@o ou de seus agentes, bastando que a vitima demonstre o fato
danoso e injusto ocasionado por acao ou omissdao do Poder Publico. Tal
teoria, como o nome esta a indicar, baseia-se no risco que a atividade
publica gera para os administrados e na possibilidade de acarretar dano a
certos membros da comunidade, impondo-lhe um énus nédo suportado pelos
demais. Para compensar essa desigualdade individual, criada pela prépria
Administracdo, todos os componentes da coletividade devem concorrer para
a reparacao do dano, através do erario, representado pela Fazenda Publica.
(...)

Portanto, a no¢do de culpa, no ambito da teoria do risco administrativo,
importa apenas quando se tratar da hipétese de participagdo, exclusiva ou
concorrente, do administrado para excluir a responsabilidade ou diminuir o
guantum indenizatério. No caso dos autos, ao contrario do afirmado pela
parte ré, o motorista ndo concorreu para 0 Sinistro, como sera adiante
analisado.

No tocante a responsabilidade da Ecosul, é de se ter presente que sendo
esta concessiondria de rodovias tem o direito por forca contratual de
explorar financeiramente a via através da cobranca de pedagios. Todavia,
também lhe incumbe o dever de conservacdo e vigilancia, sendo sua
obrigacdo a manutencdo em boas condicdes da via de rolamento, da
condicdo de trafegabilidade, bem como da seguranca e tranquilidade do
usudrio.

(...)

Ora, a obrigacdo da empresa administradora da rodovia &,
fundamentalmente, propiciar condi¢cdes de dirigibilidade e seguranca.

Tem o dever de guarda e de incolumidade para com o motorista e
passageiros, salvo, evidentemente, culpa exclusiva da vitima. (...).

E obrigacdo da concessionaria ou permissionaria ou qualquer outra pessoa
juridica que explore tal servico mediante contrato com o usuario e mediante
remuneracao através da arrecadacdo de pedagio, prestar servico adequado
e assegurar protecdo e incolumidade ao motorista e demais usuarios. O
Cddigo de Defesa do Consumidor estabelece principio de protecédo integral
aquele que contratou a empresa prestadora de servicos. (...)

Ainda, a obrigagdo da Policia Rodoviaria Federal no que se refere a
circulacdo de animais na pista, suscitada pela concessionaria, ndo afasta
sua responsabilidade objetiva relativamente aos danos ocasionados aos
usudrios no trecho concedido, ante a invasdo de animais na pista, cuja
seguranca de trafego € sua obrigacdo de fornecimento. Isto porque, entre o
usuério da rodovia e a concessiondria ha uma relagdo de consumo,
consoante acima ilustrado. Pela mesma razao, ndo ha como se eximir da
responsabilidade em razéo do proprietario do animal.

Estabelecidas as premissas da responsabilidade objetiva de ambas as
demandadas (grifos nossos), passo a examinar a existéncia do dano e do
nexo causal. (...)

Nesses termos, tenho que deve ser acolhida parcialmente a pretensao
deduzida na inicial.

Ante o exposto, rejeito a preliminar suscitada e julgo parcialmente
procedente o pedido indenizatério para condenar aos réus,
solidariamente, a pagar a autora, a titulo de indenizacdo por danos
materiais, a quantia de R$ 513,21 (quinhentos e treze reais e vinte e um
centavos); e, a titulo de indenizacdo por danos morais, a quantia de R$
15.000,00 (quinze mil reais), em 13.07.2002, acrescidas, ambas as
guantias, a partir daquela data, de juros moratérios, na taxa legal, e
correcdo monetaria, nos termos das sumulas 43 e 54 do Superior
Tribunal de Justica.

Custas na formada lei.

Sentenca sujeita a reexame necessario.
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Publique-se. Registre-se. Intime-se.

Pelotas, 07 de fevereiro de 2006.

CLAUDIO GONSALES VALERIO.

Juiz Federal na Titularidade Plena.

(BRASIL. Tribunal Regional Federal da 4% Regido. Processual civil e
administrativo. Acao Ordinaria n® 2003.71.10.002793-8/RS. Autor: Joao
Claudino Ramires Hise. Réus: Unido Federal e Empresa Concessionaria de
Rodovias do Sul AS — ECOSUL. Juiz Federal da 12 Vara Federal de
Pelotas: Dr.Claudio Gonsales Valério.

Disponivel em: < http://www.trf4.jus.br/trf4/ >. Acesso em: 20/07/2009.

Observa-se a evidente posicdo do magistrado no que se refere a
responsabilidade objetiva do Estado em indenizar, solidariamente com a
concessionaria, o autor pelo prejuizo sofrido com o acidente em virtude da ma
prestacao do servico.

Outro caso concreto que trazemos a baila € o da ACAO ORDINARIA N°
2004.71.08.014114-4/RS, movida pelo autor VILMAR CORREA LOVATO em face da
UNIAO FEDERAL e da CONCEPA - CONCESSIONARIA DE RODOVIA OSORIO

PORTO ALEGRE S/A, na qual transcrevo parte da sentenca condenatéria:

1. RELATORIO:

VILMAR CORREA LOVATO propds acéo ordinaria contra a UNIAO e a
CONCEPA — CONCESSIONARIA DA RODOVIA OSORIO - PORTO
ALEGRE /AS, objetivando seja determinado o custeio do tratamento e dos
medicamentos que o autor necessita, mediante a fixacdo de penséo
vitalicia, no valor de R$ 4.500,00 mensais, desde a data da ocorréncia do
acidente, bem como o pagamento de indenizacdo por perdas, danos e
lucros cessantes, a serem apurados em liquidacdo de sentenca, além de
danos morais, estes a serem arbitrados pelo juizo, atendida a complexidade
e amplitude do caso, acrescendo-se juros e correcdo monetaria desde a
data dos fatos que ensejaram a presente acdo. Pediu a aplicacdo dos
artigos 644 e 647 c/c o 287, todos do CPC, sendo a pena pecuniaria, em
caso de descumprimento, de R$ 1.000,00 por dia de atraso, e a
determinacéo de constituicdo em renda, nos termos do art. 1424 do CC.
Juntou documentos.

Narrou que, no dia 21.04.03, entre as 5:15h e as 6:00h, perto do pedagio de
Gravatai, teve um mal subito, vindo a sofrer um acidente de carro. Alegou
gue, a autoridade policial federal e/ou funcionario da concessionaria
acharam que o demandante estava bébado e deixaram de lhe prestar o
socorro necessario, o que resultou em um acidente vascular cerebral
isquémico. Asseverou que foi submetido a “gozacdes” e que apenas quando
seus filhos chegaram ao local foi solicitada uma ambuléncia. Afirmou que
em face do descaso dos policiais e da humilhacdo sofrida, passaram-se
horas até que fosse prestado atendimento médico, conforme se verifica do
boletim de ocorréncia, o que implicou graves seqiielas a satde. Sustentou a
responsabilidade objetiva (grifo nosso) das demandadas, conforme art.37, §
6° da Constituicdo da Republica. (...)

Vieram os autos conclusos para sentenca.

Relatei. Decido.

2. FUNDAMENTACAO:

PRELIMINARES

llegitimidade passiva

Afasto as preliminares de ilegitimidade passiva. E fato incontroverso nos
autos que o acidente envolvendo o autor ocorreu nas proximidades do
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pedagio, sendo obrigacdo da concessiondria prestar o devido atendimento,
gue ndo foi realizado.

Por outro lado, depreende-se dos autos que o demandante também foi
atendido por policiais rodoviarios federais, 0 que legitima a Unido para a
presente demanda.

MERITO

(...)

O Direito Administrativo brasileiro acolheu a tese do risco administrativo,
segundo a qual a vitima dever4 demonstrar o fato danoso ocasionado por
acdo ou omisséo do Poder Publico.

Assim, como leciona Sérgio Cavalieri Filho, in Programa de
Responsabilidade Civil, 32 edi¢éo, pp. 191-192, o Estado s6 responde pelos
danos que os seus agentes, nessa, qualidade, causem a terceiros. A
expressédo grifada — seus agentes, nessa qualidade — esta a evidenciar que
0 constituinte adotou expressamente a teoria do risco administrativo como
fundamento da responsabilidade da Administragdo Publica, e ndo a teoria
do risco integral, porquanto condicionou a responsabilidade objetiva (grifo
nosso) do Poder Publico ao dano decorrente da sua atividade
administrativa, isto é, aos casos em que houver relacdo de causa e efeito
entre a atividade do agente publico e o dano. Sem esta relagdo de
causalidade, como ja ficou assentado, ndo ha como e nem por qué
respnsabiliza-lo.

A respeito, dispde o art.37, § 6° da Constituicdo da Republica: (...)

No caso dos autos, o demandante alega que os funcionéarios das requeridas
agiram com desidia, deixando de socorrer o requerente a tempo de evitar as
sequelas decorrentes de acidente vascular cerebral isquémico, bem como
ofenderam sua honra ao trata-lo como bébado, inclusive perante sua
familia, zombando do requerente.

Quanto ao primeiro fato, o autor relata que se sentiu mal entre 5:15 e 6:00
horas da manha, nédo especificando, na inicial o horario em que colidira o
veiculo. O boletim de ocorréncias da fl. 149 informa que a ambulancia foi
acionada as 6:30 horas e o prontuario do Hospital de Pronto Socorro em
Porto Alegre demonstra que o inicio do atendimento ocorreu as 7:36 horas
(fl. 19).

De acordo com a perita neurologista nomeada nos autos, o autor recebeu
assisténcia médica, inclusive neuroldgica, em tempo habil. O tempo
considerado ideal entre o evento isquémico, a avaliacdo neurol6gica e
realizacdo de neuroimagem é de trés horas (fl. 285).

Portanto, em que pese o atendimento médico ndo tenho sido imediato, em
raz8o de que as primeiras pessoas a terem contato com o autor
consideraram que ele estava bébado, foi efetuado em tempo suficiente.
Nesse passo, as seqlielas decorrentes do AVC sdo decorrentes do proprio
evento isquémico e nao teriam sido evitadas por atendimento mais célere,
segundo a perita neurologista. Registre-se que o autor é portador de
hipertensédo arterial sistémica e cardiopatia isquémica (fl. 286).

Dessa forma, inexiste nexo causal entre a conduta dos policiais federais e
dos funcionarios do pedagio e as sequelas fisicas e mentais decorrentes do
acidente vascular cerebral isquémico. Portanto, improcedentes os pedidos
de condenacgéo das requeridas ao pagamento de penséo vitalicia, perdas e
danos e lucros cessantes.

Quanto ao dano moral, entendo que restou evidenciado.

O policial rodoviario federal (...), ouvido em audiéncia neste juizo, relatou
gue atendera a ocorréncia envolvendo o carro do autor, na cancela do
pedagio de Gravatai. Informou que o autor estava com descoordenacgéo e
aparentava embriaguez. Quando o depoente estava chegando o autor caiu
no chéo. ... Perguntou vérias vezes se 0 autor estava bébado. ...Pretendia
fazer exame de bafémetro no autor. ...Conduziu-o na viatura até o posto da
PRF que fica acerca de 7Km do local. ...O policial (...) ligou para a familia do
autor. Ligou na presenca do depoente. Na primeira ligagéo o policial referiu
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gue o autor estava bébado. ...Durante o trajeto até o Posto o autor falava
gue nao tinha bebido. ...(fl.268).

Conforme se infere do relato do policial que atendeu a ocorréncia, o0 autor
efetivamente foi tratado como se estivesse alcoolizado, apesar de sustentar
gue ndo havia ingerido bebidas alcodlicas, confirmando a alegacdes
vertidas na inicial.

Conquanto tenha sido comprovado apenas o contato direto do autor com os
policiais rodoviarios federais, os funcionarios do pedagio também
consideraram que o autor estava bébado, permitindo que fosse levado ao
Posto da Policia Federal, sem que lhe fosse prestado o devido socorro
médico.

Presumivelmente, o chamado de atendimento & Policia Federal, em vez de
socorro médico, foi efetuado pelos funcionarios da CONCEPA, uma vez que
o0 acidente de carro ocorreu na cancela do pedagio.

Em que pese possa haver similitude entre os sintomas iniciais de AVC e o0s
de embriaguez, o requerido informara que néo havia bebido, de modo que o
tratamento a ele conferido com certeza deveria ter sido outro.

Registre-se a dificuldade do autor em fazer prova da humilhagéo que sofreu,
face a inexisténcia de outras testemunhas presenciais, exceto as partes
diretamente envolvidas, como os funcionarios da concessionaria e da
Policia Rodoviaria Federal, o autor, e sua familia.

Assim, os depoimentos das familiares do demandante merecem
credibilidade j& que também foram, em parte, confirmados pelo depoimento
do policial.

Ressalte-se, por oportuno, que as requeridas nem sequer lograram
proceder & oitiva de seus funciondrios para afastar as alegac¢des do autor.
Em face da humilhacdo sofrida pelo autor, que ndo recebeu tratamento
digno e respeitoso quando do infortdnio e do seu posterior encaminhamento
ao socorro médico, sempre exigivel daqueles que se dedicam a prestacao
do servico publico e correlatos, faz jus a percepgdo de indenizacédo pelos
danos morais sofridos, arbitrados no montante de R$ 5.000,00, em relacao
a cadaré.

Ao montante deverado ser acrescidos juros de mora de 12% ao ano a contar
do evento danoso na esteira da Siumula 54 do STJ, com corre¢cdo monetaria
a partir do presente decisum, no qual restou estipulado o quantum
indenizatério devido a titulo de danos morais (STJ, AGA 649020 — MG, DJ
DATA: 27/06/2005).

3. DISPOSITIVO:

Ante o0 exposto, afasto as preliminares de ilegitimidade passiva e julgo
PARCIALMENTE PROCEDENTES os pedidos para condenar as
requeridas ao pagamento de indenizacdo por danos morais, arbitrados em
R$ 5.000,00 para Unido e R$ 5.000,00 para a CONCEPA, ambos
atualiziveis pelo IPCA-E, a contar do decisum, e acrescidos de juros de
mora de 1% ao més a partir da data do evento danoso, fulcro na Sumula 54
do STJ.

Havendo sucumbéncia reciproca, compensem-se 0s honorarios
advocaticios (CPC, art.21).

Custas rateadas entre as partes, devendo cada requerida ressarcir 25% dos
honorérios periciais custeados pela justi¢a.

Publique-se. Registre-se. Intimem-se.

Novo Hamburgo, 29 de janeiro de 2008.

THAIS HELENA DELLA GIUSTINA KLIEMANN.

Juiza Federal Substituta.

(BRASIL. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. Processual civil e
administrativo. Acao Ordinaria n°® 2004.71.08.014114-4/RS. Autor: Vilmar
Correa Lovato. Réus: Unido Federal e CONCEPA - Concessionaria de
Rodovia Osdrio Porto Alegre S/A. Juiza Federal da 12 Vara Federal de Novo
Hamburgo/RS: Dr2.Thais Helena Della Giustina Kliemann.

Disponivel em: < http://www.trf4.jus.br/trf4/ >. Acesso em: 20/07/2009.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

Ao término deste trabalho e diante dos fatos supracitados podemos concluir
que a matéria em questdo, ou seja, as concessdes, que se constitui no cerne do
artigo, por ser um assunto novo dentro do cendrio juridico brasileiro, ainda é passivel
de muitas discussdes doutrinarias no tocante a responsabilizacdo do dano causado
ao usuario da via, porém, os operadores do direito, ao serem procurados pelo
cidaddo lesado, tem chamado em juizo os dois entes juridicos (Estado e
concessionaria), havendo sempre uma atitude reciproca, quer do Estado, quer das
concessionérias de rodovias, que séo prestadoras de servi¢o publico, em transferir a
responsabilidade de um para o outro, em virtude da ma prestacdo do servico. No
entanto, o STF tem um entendimento tendencioso a co-responsabiliza-los e a
compeli-los a reparar o prejuizo sofrido pelo usuario.

E o que se extrai dos julgados da Corte Suprema no que diz respeito a
responsabilidade objetiva pela agcdo ou omissdo causadora do dano, comprovado o
nexo causal existente. Malgrado ainda ndo ser a matéria objeto de Sumula, a de se
concluir pelo entendimento pacificado do Pretério Excelso.

E inegavel reconhecer que o programa de concessdes rodoviarias contribuiu
muito para o desenvolvimento das regifes lindeiras, com a melhoria dos acessos e
também com a oferta de empregos as cidades mais proximas a praca de pedagio,
visto que dao preferéncia de emprego aos locais, além da isencéo do pedagio para
0s moradores dessas regides, tendo em vista seu trafego habitual num raio préximo
a praca.

E inegavel também a contribuicdo das concessionarias quanto ao suporte aos
orgaos da administracdo direta como a de reestruturacdo da Policia Rodoviaria
Federal no fomento a aquisi¢do de equipamentos, viaturas, reformas nas instalacoes

e suporte técnico.
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