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Excelentissimo senhor doutor Cldudio dell'Orto, juiz e presidente
dos trabalhos, excelentissimo senhores desembargadores, autoridades
administrativas, magistrados aqui presentes, queridissimo amigo e professor
Sérgio Bermudes e minha querida filha também aqui presente, minha irma,
enfim, uma palestra que mais se parece como uma agio entre amigos.

Eu trabalhei no Tribunal em todas as instincias ¢ com o desembargador
Ellis Figueira, que me dizia sempre o seguinte: “Um homem quando caminha,
0 que vai a frente é o seu passado.” Entdo, para mim, sempre que venho ao
Rio de Janeiro ¢ um mergulho doce no meu passado, porque eu forjei os meus
amigos, a minha juventude, a minha cultura juridica e a minha percepcio
como magistrado. Em face do tema, eu lamento que nao haja um ndmero
maior de magistrados presentes, porquanto o préprio tema sugere que nds
estamos diante de uma situagio delicada: o impacto das decisdes judiciais
nessas relagoes de transporte. Recordo-me, e muitos que estio aqui presentes

também recordar-se-30, que fizemos um encontro hd muitos anos atrds em
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Mangaratiba porquanto havia uma preocupagio severa em relagio as liminares
proferidas concedendo tratamentos de satide completamente fora dos planos
pactuados, gerando evidentemente uma situagao na qual a decisdo era caridosa,
mas a caridade ndo era justa, na medida em que sacrificava os intiimeros outros
componentes desses planos. Destarte, tanto quanto eu pude depreender
das perplexidades que me foram repassadas pelos Membros da Mesa, antes
de comecarmos o debate, nos parece exatamente que o aspecto sensivel da
questio ¢ essa proliferacio de decisoes responsabilizando concessiondria por
atos de outrem com repercussio no ambito da viabilizagio da prestacio do
servico publico. A prestagio dos servigos publicos, impde-se assentar, nada
mais representa do que a realizagio prdtica dos direitos fundamentais. O
professor Eric Hobsbawn, em sua obra singular sobre histéria contemporanea,
“O breve século 20, a Era dos Extremos”, narra que, no mesmo século,
tivemos duas guerras mundiais, a inser¢do da informdtica, uma guerra civil
velada, inseminacdes artificiais e, 20 mesmo tempo, métodos para impedir a
proliferacio humana, empreendemos uma luta pelo soerguimento dos direitos
humanos prestigiados na Carta de 1215, na declaragio fundamental americana
e na declaragio francesa, sendo certo que a primeira foi a americana, mas foi a
Revolugio Francesa que colocou fogo no mundo, e nesse quadro, exatamente
nesse quadro, é que assomaram os modernos direitos fundamentais da pessoa
humana.

E cedico que perpassamos vérios periodos, dentre os quais o do Estado
minimo — pouco intervencionista —, mas a politica do Laissez Faire/Laissez
Luasser nao deu certo na medida em que as pessoas nio sao iguais. Entdo, ¢
evidente que uma liberdade entre pessoas desiguais acaba escravizando
e é a autoridade estatal que liberta. E o Estado intervencionista que, nesse
momento, cria condi¢des iguais para as pessoas desiguais. E a realizagio dos
servigos publicos nio é senio o implemento dos direitos fundamentais.

Outrossim, o Estado revelou-se, ao longo da Histéria, absolutamente
incompetente de realizar A altura todos esses direitos fundamentais, todos
esses servicos publicos, razio pela qual, inspirado na doutrina francesa,
essas atividades passaram a ser delegadas pelo poder publico, ora em regime
precdrio de permissdo, ora em regime de concessao dos servigos publicos, que
caracteriza bem essa atividade delegada pelo poder publico na medida em
que o que timbra realmente a concesso ¢ a realizagio pela concessiondria de

um servico publico, que ¢ um servigo do Estado, em nome préprio sob a sua
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conta e risco e com a vantagem de obter o resultado econdmico através da
exploracio direta desse servico. E isso que caracteriza, em regra, a COncessao. E
claro que nés temos algumas excecoes, que sdo até criticdveis, como os servicos
de radiodifusio — que sao politicamente e graciosamente concedidos. O que as
satisfazem economicamente é exatamente nao a exploracio do servigo em si,
mas a colocagio de antincios, a publicidade, etc. Tanto que administrativistas
de expressio, como o professor Celso Antdnio Bandeira de Mello, Marcal
Justen, jzi insinuavam acoimar essas concessoes de inconstitucionais.

O regime das concessdes do servigo publico, o que ndo ¢ diferente em relagao
aos demais ramos da ciéncia juridica, submeteu-se a uma constitucionalizacio,
porque, se tudo comega nos direitos fundamentais, a especificagao dos direitos
fundamentais encontra-se na Constituicio dos paises. E a forma de tornar
realidade esses direitos fundamentais consagrados. Assim, por exemplo, o pacto
de Sdo José da Costa Rica estabelece que o pais cuja justica ndo se desenvolve
num prazo razodvel, ndo propicia o acesso a Justica. E a Constitui¢io Federal,
esmiucando esse direito fundamental, dispoe hoje que uma das garantias
fundamentais ¢ a duragio razodvel dos processos. Se a declaragio fundamental
dos direitos do homem afirma que todos devem nascer iguais em direitos e
dignidade, a Constitui¢io Federal dispoe que todos sdo iguais perante a Lei e
perante a Justica, evidentemente na medida em que se desigualam.

Seguindo essa ordem ldgica da constitucionalizagio de todos os ramos
da ciéncia, hodiernamente, o Direito Civil, o Direito Penal, o Direito
Processual Penal, o Direito Administrativo, o Direito Processual Civil, sao
prioritariamente consagrados na Constitui¢io Federal, o que significa dizer
que nem o aplicador da lei nem o legislador podera escapar daqueles cAnones
fundamentais, muito embora possa esmiugar aquilo que escapa ao campo da
Constitui¢ao Federal. Nesse segmento, a nossa Carta Maior, no artigo 175,
dispoe que os servicos publicos devem ser prestados diretamente pelo Estado
ou mediante uma delegagao consubstanciada em concessio ou permissao, tudo
conforme previsto na forma da Lei. Essa é a regra-mdter em termos de prestagao
de servigo publico e a fortiori de realizagao dos direitos fundamentais.

O Estado garante o minimo existencial, mas aceita ser coadjuvado
nessa atividade por outrem. Entdo, a sadde é um direito de todos, é um
dever do Estado, mas o mesmo também assimila um sistema particular para
coadjuvar a satde. Mutatis mutandis isso também ocorre em relacio ao servico

fundamental que ¢ o servigo de transportes. O conceito que a Constitui¢io
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enuncia no artigo 175 permite-nos extrair algumas conseqiiéncias sobre a
concessao, e a nossa proposta evidentemente nao ¢ uma digressio alongada
nem tanto aprofundada na medida em que estamos participando de um
painel. O professor Barbosa Moreira dizia: “H4 pessoas que participam
de painéis fazendo uma grande conferéncia, fugindo completamente do
escopo do trabalho que é poder debater esses problemas pontuais. Mas o
que se depreende desse conceito constitucional é que, em primeiro lugar, a
concessiondria presta um servico estatal, mas em nome prdprio e por sua conta
e risco. Nao é o Estado prestando servico publico. E uma entidade prestando
um servico publico. Em segundo lugar, nas condigoes unilateralmente
estabelecidas pelo poder puablico, que exerce supremacia. Sob esse ngulo é
forgoso convir que ninguém exerceria uma fungio em nome do Estado com a
supremacia do poder estatal se nio houvesse uma contraprestagao. E a conta
por prestagio nesses servicos concedidos estd exatamente na manutengio do
equilibrio econdémico-financeiro do contrato.

Alids, essa foi uma licio que me ficou da faculdade, na época em que
o Direito Administrativo sobrevivia apenas pelo Decreto-Lei n° 200/67, e
proferida pelo saudoso professor Helly Lopes Meireles. Desta sorte, o contrato
administrativo se caracteriza de um lado pela supremacia do poder publico e
de outro pela garantia da equagio econdmica do contrato pela manutencio das
suas condi¢oes, do equilibrio financeiro que se contrape a essa possibilidade
de alteragdo unilateral de cldusulas exorbitantes pelo poder publico.

Esse aspecto hodierno tem gerado algumas perplexidades no tracar dessa
linha diviséria entre o servigo publico que implementa politicas publicas e o
servigo publico que, na realidade, é um servico econdmico de interesse geral.

Assim como no Processo Civil, nés j& fomos um dia de uma familia
romano-germanica, ¢ hoje eu nio sei mais a que familia nés pertencemos,
tanto ¢ a influéncia dos direitos anglo-saxdnicos. Entendo que pertencemos 4
familia do civil law e common law ao mesmo tempo; o Direito Administrativo
sempre saciou as suas perplexidades no Direito francés e ainda assim continua.
E, no Direito francés, hd essa distingao nitida entre servicos de interesse
publico e servicos econdmicos de interesse geral. Com relacio a esses servicos
econdmicos de interesse geral, como s6i ser os servicos de concessio de
transportes, a doutrina francesa de Marcel Walline ¢ André de Laubadere
e Laborde, timbra com muita clareza essa questio da equagio econémico-

financeira do contrato, assentando essa doutrina francesa que todo contrato
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tem a sua dlea. H4 uma dlea geral ordindria a qual denominam “dlea geral
ordindria”, digamos assim, ndo na tradugio ao pé da letra, mas dentro daquilo
que nos percebemos como a dlea que se contrapde os contratos sinalagmdticos.
E élea ordindria o concessiondrio saber se est fazendo um bom ou um mau
negécio. Isso é problema dele. E ¢ dlea extraordindria, que é aquela dlea que
escapa completamente ao ambiente objetivo do contrato e que surpreende o
concessiondrio, aquela que rompe a equagio econdmica do contrato.

A Corte Especial do meu Tribunal, que ¢ um Tribunal infraconstitucional,
por isso denominado Tribunal da Cidadania, aplica sub judice com 12 mil
leis que compée o cendrio infraconstitucional. O Direito Administrativo hoje
estd prenhe de legislagoes atinentes aos servigos publicos, e a Corte Especial,
que ¢é 6rgao pleno jurisdicional do Superior Tribunal de Justica, na medida
em que o Plendrio s6 tem fungio administrativa, ¢ clarissima em manter
fidelidade na obediéncia das leis que regulam essas atividades delegadas e em
relagio ao préprio contrato em si, porque, na percepgio desse Orgio Maior,
essas entidades que encerram mega-atividades, normalmente, suscitam
interesses de grandes corporagdes. E as grandes corporagdes gostam de
saber o inicio, o meio € o fim da vida dos contratos que firmaram. Anseiam
conhecer os limites da sua responsabilidade. Entao, se nds oferecemos
uma justica caridosa, se nds oferecemos uma justica paternalista, se nds
oferecemos uma justica surpreendente que se contrapoe a seguranca juridica
prometida pela Constitui¢io Federal, evidentemente que isso afasta o capital
estrangeiro, como afasta o capital das grandes corporagoes. E o que sucede
com o nao-cumprimento de tratados, o ndo-cumprimento de laudos arbitrais
convencionados previamente... Isso, segundo a Corte Especial, aumenta o que
se denomina de “Risco Brasil”.

Entao, voltando um pouco a nossa época embriondria de estudante, o
que a Corte Especial estabelece em relagao a essas questoes é o respeito ao
principio pacta sunt servanda, porque essas grandes corporagoes nio conseguem
compreender que, no meio do caminho, sio surpreendidas com alteragao
abrupta e unilateral nio do contrato, pois ela sabe que jé tem essa supremacia,
mas das condi¢bes econdmicas que, se ela soubesse que existiriam, jamais
investiriam nesse setor. O fato para nds é preocupante porque inviabiliza o
servigo publico de interesse geral.

E cedigo que o interesse publico ¢ a soma do interesse de todos nés. O

interesse publico ndo ¢ o interesse da Fazenda. O interesse publico ¢ o nosso
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interesse somado e que gera essa categoria final do interesse publico, ¢ é com
esse interesse multiplo que a Corte Especial manifesta severa preocupacio.

Destarte, temos a ciéncia de todos os poderes ¢ os deveres do concedente
e do concessiondrio, sendo certo que, basicamente, o poder concedente pode
intervir no contrato, pode alterar, pode fiscalizar, pode impor sangoes, mas,
por outro lado, ndo pode alterar o objeto da concessdo, porque, se a empresa
estd preparada para transporte, ela nio pode fazer outra coisa, a menos que
haja uma outra licitagio e, nesse particular, o Superior Tribunal de Justica
¢ inflexivel, nao admitindo essas simulacoes de superposicao de linhas sem
licitagao, como se houvesse apenas uma extensio de linha, quando, na
verdade, é uma nova concessio em desobediéncia ao principio da moralidade
e da licitagio estabelecidos nos artigos 37 e 175 da Constitui¢ao Federal. E,
por outro lado, o Superior Tribunal de Justica ¢ muito inflexivel em relacéo a
manuten¢io da equagio econdmico-financeira do contrato.

Inspirado pela doutrina francesa, a Corte empreende muito bem essa
distingao entre dlea normal do negdcio, que o empresdrio tem que saber se é
bom ou se é ruim, porque v.g.: o tréfego ¢ intenso no Rio de Janeiro, isso é uma
4lea dele. Entretanto, s6 se opera o fato do principe, a teoria da imprevisao e
questdes outras, das quais exsurge surpresa econdmica para o concessiondrio.
Cremos que uma empresa, se soubesse, por exemplo, que ela, sem que isso
estivesse declarado textualmente, fosse obrigada a assumir um grande passivo,
ela de certo poderia escolher se assumiria ou néo o servico publico delegado,
na medida em que hd casos que vale a pena. Mutatis mutandi é o que ocorre,
por exemplo, numa execugio judicial ou extrajudicial, na qual no bem a
ser expropriado pesa uma hipoteca, mas vale a pena comprd-lo. Paga-se
a hipoteca e fica-se com um bem livre e desembaracado. Entdo, é possivel
que uma concessdo valha a pena mesmo com um passivo se ela for proficua,
se ela for uma concessiao que gere um bom resultado. Mas, tudo precisa ser
explicitado para o concessiondrio, porque nessa apreciagio a luz dos direitos
do concessiondrio — porque nio hd relacao juridica sé de direitos e deveres ou
s6 de poderes sem que haja direitos também —, toda a concessdo ¢ precedida
de um ato complexo, isto é: a concessdo ¢ antecedida de um edital, de uma
licitagdo e de um contrato. Entdo, tudo isso tem que ficar muito claro em
relagio ao edital, a licitagdo e ao contrato para que o concorrente saiba daquilo
que ele estd participando e daquilo que ele estd pactuando.

H4 vdrios acérdaos principioldgicos no Superior Tribunal de Justica no
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sentido de que o edital ¢ a lei da licitagao, é a lei do contrato. E o que estd no
contrato tem que estar & fortiori no edital da licitagio.

E a lei de licitagdes, essa a que se refere a Constitui¢do Federal no artigo
175, dispde que, se estiver sendo cumprido o contrato, presume-se jure et jure
que hd equilibrio econdmico financeiro naquela concessio — o que a contrdrio
senso, faz-nos chegar a conclusio de que, se aquele contrato nio estd sendo
cumprido, nio estd havendo o equilibrio econdmico-financeiro prometido na
licitagdo. Essa ¢, digamos assim, em linhas gerais, a teoria geral da licitagio
e da concessio, das licitagdes e das concessdes em geral e ao pensamento o
Superior Tribunal de Justi¢a, como nao poderia ser diferente. Mas, ainda que
assim nao fosse, é o pensamento da melhor doutrina do tema considerada.

Hely Lopes Meireles, o atualissimo Marcal Justen, o ainda atualissimo
professor Celso Antonio Bandeira de Melo, e mais atual que ele, o seu pai,
o Osvaldo Antonio Bandeira de Melo, que em 1951 jd escrevera que os
contratos de concessdes e a equagdo econdmico-financeira do contrato,
essa equivaléncia, transfigurava os mesmos vinculos administrativos com
lineamentos do Direito Privado, porque, em principio, o rei podia fazer
absolutamente tudo. Essa garantia da equagio econdmica financeira do
contrato mitiga um pouco esse poder ilimitado do poder concedente, no
caso o poder publico que nao presta diretamente o servigo.

O Superior Tribunal de Justica preconiza esses principios nas diversas
decisbes em mandados de seguranca, agdes em geral que versem a respeito
das concessoes. O Tribunal julga termos uma gama muito grande de agoes
relacionadas as concessdes nas quais se visa, digamos assim, chancelar
judicialmente uma extensio das concessoes. Sob esse enfoque, adianto aos
senhores que a Primeira e a Segunda Turma do Superior Tribunal da Justica,
componentes da Segao de Direito Publico sio absolutamente inflexiveis ¢ nao
admitem que haja superposi¢ao de linhas ou extensao de linhas sem a realizagao
das licitagoes. E que normalmente as agées chegam ao nosso conhecimento
no afa de legitimarmos uma concessio, uma extensio da linha, e nés nao
legitimamos o que a contrdrio senso implica em que aquela deslegitimagao
daquela superposi¢io de linhas impée ao poder publico a realizagio da
licitagdo, mercé de nesse interregno o povo nio ficar sem atendimento de
servico publico. Essa ¢ uma questdo recorrente referente as concessoes e o
transporte.

Uma segunda questdo recorrente sobre o impacto das decisoes judiciais
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¢ a que concerne A responsabilidade civil. Isso é uma questao jd pacificada.
Ninguém tem a menor divida de que o concessiondrio ou qualquer que
seja a sua natureza estd exercendo um servico que ¢ estatal e powur cause a
sua responsabilidade ¢ objetiva tal como prevista no artigo 37, pardgrafo 6°,
da Constitui¢do Federal. Estou omitindo leitura porque estamos aqui no
painel e outros ainda intervirdo. Entdo, a responsabilidade é objetiva. Nesse
topico, o Superior Tribunal de Justica também tem os seus pardmetros muito
bem definidos. Em primeiro lugar: a responsabilidade ¢ da concessiondria,
porquanto integra a dlea comum e ordindria do negécio, uma vez que ela
tem os bonus e tem os 6nus. Isso é uma regra geral. Outrossim, diante da
insuficiéncia ou impoténcia patrimonial das concessiondrias, funciona o Estado
com responsabilidade subsididria. Em alguns paises, essa responsabilidade
subsididria beira a responsabilidade soliddria, porque quem nio pode ficar
sacrificado é o usudrio. Conseqiientemente, a concessiondria tem a sua
responsabilidade primdria, e o Estado tem a responsabilidade subsididria.

Uma terceira questao que vem surgindo agora diz respeito a responsabilidade
da concessio em confronto com uma pseudo-sucessao de empresas. E aqui eu
chamo a atengio dos colegas, que me ouvem com tanta atengio, que no campo
de Direito Administrativo vigora o principio da legalidade. O principio da
legalidade no Direito brasileiro é muito simples: no Direito Privado significa
que nés podemos fazer tudo que a lei nao proibe; no Direito Publico, o
principio da legalidade significa dizer que o administrador s6 pode fazer aquilo
que ele estd autorizado por lei. As vezes, isso parece simples para nés. Mas,
recentemente, o Presidente da Corte de Cassagio Italiana fez uma palestra no
Superior Tribunal de Justica onde ele empreendeu um confronto até irdnico
em relacio a esse principio da legalidade. Dizia: “Na Fran¢a, tudo ¢ permitido,
salvo aquilo que for proibido por lei. Na Alemanha, tudo é proibido, salvo
o permitido por lei. Na Itdlia, tudo é permitido, inclusive o que ¢ proibido
por lei; na Russia, tudo é proibido, inclusive o que é permitido em lei.” O
Brasil s6 ¢ mais eclético nesse aspecto. No Brasil, consoante o principio da
legalidade, o administrador pode fazer o que a lei o autoriza. Exatamente por
isso, ¢ diferente a percepg¢ao diante de um contrato administrativo e diante de
um contrato privado da administracio. Muito diferente. Inclusive, hd uma
previsdo expressa de improbidade administrativa para o servidor que ultrapassa
os seus limites de atuacio.

E cedia também a impossibilidade de aplicagio das normas do Direito
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Privado no contrato que ¢é regido por normas impositivas, imperativas e
indisponiveis, como soem de ser as normas que versam sobre os contratos
de Direito Administrativo. Esse aspecto tem chamado aten¢do e nio é um
problema isolado, mas, antes, um problema recorrente seriissimo.

E é nesse particular que eu concito-vos a rememoracio daquele nosso velho
encontro em Mangaratiba, quando nés discutimos a concessio de medida
liminar em plano de satide quando vigorava uma jurisprudéncia caridosa,
sintetizada no seguinte aforismo: “Vamos atender a todos ainda que fora do
plano e ainda que quebre o plano”. Na oportunidade chegamos a conclusao
de que, se a satide é um dever do Estado ¢ é um direito de todos, a primeira
preocupagio do juiz é ver se o Estado pode prestar aquela assisténcia a satide
fora do plano. E, se o Estado pode prestar aquela assisténcia & satide fora
do plano, nés nio vamos sacrificar os outros que vao concorrer para que se
satisfaca um so.

E tanto assim o ¢ que hoje eu verifico quando acode ao Tribunal através de
recurso especial em agravo referente a acérdios, nos quais os juizes ponderam
bem esses valores. Eles tém conseguido ponderar bem esses valores a ponto
de dar uma decisdo justa sem inviabilizar o servico de satde, o que, no meu
modo de ver, essa também deve ser a solugio no servigo de transportes. E certo
que tanto quanto eu pude colher, encontrei uma jurisprudéncia do Direito
Privado que decretou uma posicio paternalista, protecionista, sem o minimo
fundamento legal. Nao hd um artigo de lei citado nessa jurisprudéncia. Esse
voto tem uma lauda e meia e dispde o seguinte: se a concessiondria exerce o
mesmo trabalho da outra, a mesma atividade da anterior, ela automaticamente
¢ responsdvel por tudo quanto possa ter acontecido, na forma do artigo 42
do Cédigo de Processo Civil. Bastaria chamar o professor Bermudes, aqui
presente, que ele rapidamente explicaria o alcance do dispositivo aos senhores.
Mas vou poupd-lo para dizer que o artigo 42 do CPC dispoe que a alienagio
da coisa litigiosa nio altera a legitimidade das partes. E diz o pardgrafo 3°:
o terceiro adquirente, quer entre no processo, quer nio, fica sujeito a coisa
julgada.

A alienacio da coisa litigiosa significa dizer que hd um causa pendente,
sub judice, e 14 pelas tantas o bem controvertido é vendido. Desta sorte
evidentemente que esse bem fica sujeito a chuvas e trovoadas. Se eu ganhar,
quem comprou, comprou o bem. Se eu perder, quem comprou, comprou

mal. Sucede que o que vem ocorrendo sio agdes propostas nao depois da
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alienagio da coisa litigiosa, mas propostas originariamente contra uma ‘outra
pessoa juridica’. Isso ¢ uma filigrana, mas ¢ preciso atentar. Sao a¢des propostas
contra uma outra pessoa juridica que é uma nova concessiondria, que passou
por um outro processo de licitagdo, sob a alegacio de que pela aplicagio do
artigo 42 do CPC ela deve ser responsabilizada. E ai a soluc¢io da questio se
da sob o angulo da legitimidade da parte.

A realidade € que essa ndo ¢ uma questao de legitimidade. N6s nao temos
que discutir se a parte ¢ legitima ou ilegitima, na medida em que a legitimidade
se afere pelo que a parte estd narrando na peticio inicial. Afirma: “Eu sofri um
acidente e quero promover uma agio em face desta empresa de transporte.”
Observa-se, pelo que estd narrando, pela causa petendi e pelo pedido, que a
parte € legitima. A parte pode até nio ter o dever de indenizar, mas isso nio é
um problema de condi¢ées da ac¢io. Essa é uma questdo de mérito. Ou seja: se
ela ndo tem o dever de indenizar, o pedido é improcedente; se ela tem o dever
de indenizar, o pedido é procedente. A parte seria ilegitima se afirmasse: “Eu
estou propondo a agio contra essa pessoa, porque eu sei que ela tem patrimdnio
maior que a concessionaria anterior.” Nesse caso, a ilegitimidade seria ﬂagrante.
Verifica-se, assim, que a aplicagio desse dispositivo referente a legitimidade
¢ evidentemente an6émala, porque o problema nio ¢ de legitimidade. O
problema ¢ de dever de indenizar, de quem tem o dever de indenizar. A Turma
do Direito Pablico assenta que nao ¢ licito impor a afirmagio de que o dever
de indenizar a uma nova concessiondria que passou por uma licitagio, que leu
o edital, colocou no contrato os limites da sua responsabilidade e nio pode ser
surpreendida com a afirmagio de sua legitimidade passiva. Data maxima venia,
o enfoque ¢ equivocado na medida em que o problema ¢ de mérito e o error in
Jjudicando é tanto maior quando se afirma, verbis: concessiondria de transporte
ferrovidria, responsabilidade de transferéncia do patriménio; a empresa que
recebe patriménio da anterior concessiondria e continua na exploragio da
mesma atividade responde pela divida judicial ji constituida. Lembramos
aos senhores que isso nio estd escrito em lugar nenhum. Nem no Direito
Piblico nem no Direito Privado. O que ocorre é o seguinte: se eventualmente
a parte alegar que essa outra empresa concessiondria estd querendo escapar de
uma divida através de uma simulagio, ela tem que propor uma agio pauliana,
porque nio hd agdo em curso e sucessio de concessdo. Isto encerraria uma
fraude contra credor. Mister fazia-se uma acio para anular esse negdcio. Em

segundo lugar, quando o professor Celso Anténio Bandeira de Melo trata
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exatamente das concessoes e das dleas da concessio, ele afirma que, as vezes, o
passivo que a novel empresa enfrentaria. Por outro lado faz parte do negécio
que o preco leve em consideragdo o fato de a nova concessiondria utilizar-se
de um acervo ainda util. E claro que, se o acervo que estiver ali nio servir para
nada, a concessiondria terd que investir e, se assim o for, talvez outras sejam as
condigoes da concessio. Entretanto, o fato de ela aproveitar-se nio significa
que haja sucessio de empresas. Em primeiro lugar, a sucessio no Direito
brasileiro ndo se presume. A sucessdo estd prevista na lei, decorrente de uma
incorporagio, uma cisio, etc. Mas se pode presumir uma sucessio de concessao
de servigo publico em nome de nenhum principio. O administrador publico
que for caridoso a esse ponto certamente serd incluido na lei de improbidade
administrativa. E a lei de improbidade serve para quem tem vinculo publico
e para quem faz as vezes do servico publico. O Superior Tribunal de Justica jd
decidiu que, nos hospitais particulares conveniados ao SUS, os seus dirigentes
respondem por improbidade administrativa dentro daqueles limites. E claro
que algumas sangoes sdo intuitu personae e sé para funciondrios publicos, mas
h4 outras san¢des de reparagio de dano, inabilitagio para concorrer, que se
estendem aos concessiondrios. Isto significa dizer que o administrador publico
nio pode fazer caridade a luz da legislagio consumerista, que 77 casu nio se
aplica, porque estamos diante de uma relacio de direito publico entre o poder
concedente ¢ o concessiondrio. A prépria Constitui¢io Federal estabelece
que a lei determinard a modicidade das tarifas e os direitos dos usudrios.
Entdo, se a lei disser quem adquiriu o acervo da concessiondria anterior...
Se a lei complementar que regulamenta a Constitui¢do Federal ou a lei
ordindria disser que, toda vez que uma pessoa vender tem responsabilidade,
ai evidentemente rollitur quaestio. E uma questio também de legalidade. Nao
respeita a legalidade, uma imputagio graciosa de responsabilidade.

A discussio ¢ tanto mais grave porque nio ¢ uma discussio ab origine.
Nao ¢ aquela discussdo em que a parte promove a agdo contra quem nio se
considera responsdvel. Acaso isso ocorra, exsurgiria uma questao de mérito
referente a negativa de responsabilidade. A parte ré ao contestar vai afirmar:
“Eu ndo tenho o dever de indenizar” Consoante a diddtica do professor
Barbosa Moreira, o réu ainda pode dizer o seguinte: “Como eu nio tenho o
dever de indenizar & luz do contrato, eu venho promover uma agio declaratéria
incidental para que nunca mais seja molestado com ag¢des como essa e peco

que se declare incidentalmente que nao tenho o dever de indenizar, porque
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o meu contrato dispée que eu nio tenho o dever de indenizar.” Resolve-se a
questdo sob esse Angulo. O que nio se permite ¢ presumir a sucessdo; muito
menos a responsabilidade patrimonial secunddria, que significa o sacrificio
dos bens de alguém por divida alheia. E com o que nos deparamos na prética?
Exatamente com o que deu ensejo ao fundamento desse acérdio da Turma de
Direito Ptblico. Nés nos deparamos na prética ndo com uma agio origindria
de conhecimento, em que se pode discutir por via de declaratdria incidental se
a concessiondria tinha ou nio dever de reparar o dano. Nés j4 nos deparamos
com um processo satisfativo de execu¢io, no qual se fez uma penhora de bens
da concessiondria como se fosse responsdvel patrimonial por aquela divida
da antecessora. Ela, a nova concessiondria, sequer tomou parte no processo
de conhecimento. Ademais, nesses casos, hd um negdcio juridico integrativo
da licitacdo que dispde que ela nio responde pelas dividas anteriores, sem
prejuizo de o artigo 10 da lei das concessoes ser claro em estabelecer que se
houver o cumprimento do contrato, ndo hd dlea e o contrato estd sendo bem
cumprido. E mesmo assim, nés nos defrontamos com casos de penhora de
bens dessas empresas que prestam servico publico geral. A penhora a que nos
referimos nao ¢ a de um vagio de trem, o que inviabiliza a atividade. Mas ¢
ainda pior. E penhora de faturamento on-line que nio estd bem regulada, de
sorte que, se, por exemplo, alguém tiver a infelicidade de se tornar devedor
de mil reais de alguém, uma penhora on-line pode atingir mil reais em todas
as contas que a pessoa possui. Nesse caso, ao invés de mil reais, serdo dez mil
reais, e suscitard a interposicdo embargos de terceiro.

A Turma de Direito Publico, a luz do Direito Piablico, decidiu: as regras
do Direito Administrativo Constitucional dispdem que as empresas criadas
pelo governo respondem por danos segundo as regras de responsabilidade
objetiva. E, na hipdtese de exaurimento dos recursos da prestadora de servigos,
o Estado responde subsidiariamente. Artigo 37, pardgrafo 6° da Constitui¢io
Federal. E a responsabilidade objetiva do concessiondrio e o Estado responde
subsidiariamente.

Conseqiientemente, ¢ defeso atribuir o cumprimento da obrigacio por ato
ilicito contraida por empresa prestadora de servicos publicos a outra que nao
concorreu para o evento, apenas porque também ¢ prestadora dos mesmos
servigos publicos executados pela verdadeira devedora. Tal atribuicio nao
encontra amparo no instituto da responsabilidade administrativa assentado

na responsabilidade objetiva da causadora do dano e na subsididria do Estado,
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diante da impoténcia econdmica e financeira daquela.

Essa ¢ a jurisprudéncia da Turma de Direito Pablico, que ainda destaca
a inexisténcia de nexo de causalidade. A novel concessiondria nio praticou
qualquer ato ilicito. O fato danoso nio foi praticado por ela, por isso que a
mesma ndo tem como ter imputada essa responsabilidade objetiva.

Ha4 ainda um detalhe, qual o de o Superior Tribunal de Justica nao analisa
contrato pela Simula 5 nem fatos pela Simula 7, razao pela qual, se essa
questdo da responsabilidade nio for bem resolvida na instincia local, haverd
uma certa interdicao de andlises pelo Superior Tribunal de Justica.

Mas h4, outrossim, umas cldusulas do contrato que dispoe sobre a empresa
demandada. Quando essa empresa for equivocadamente acionada, dispée de
um prazo para dizer: “Estou sendo equivocadamente acionada por um ato que
nao me diz respeito.” Essa comunicacio, na verdade, é uma das modalidades
de denunciagio da lide, porque a denunciacio da lide tem duas modalidades.
Pode ensejar uma mera dentncia da lide, como o préprio nome insinua; quer
dizer: avisa-se que hd uma lide pendente ou entdo, uma denunciagao da lide
sob a modalidade de agao de regresso, que nio é o caso iz foco, porque a nova
concessiondria nao tem o dever de pagar para depois regredir. A concessiondria
nio tem simplesmente o dever de pagar divida da antecessora. A concessiondria
sustenta que nio deve ser responsabilizada e em prol do usudrio comunica
o poder concedente para que ele assuma o pélo passivo juntamente com a
devedora anterior.

Essa cldusula contratual, e & luz da justica da solugio, entendemos que essa
dentnciada lide faz as vezes da nomeacao dautoria. O que o réu faz da nomeagio
a autoria? O caseiro, v.g., ¢ acionado sob a acusagdo de que estd invadindo a
propriedade do vizinho, defende-se afirmando: “Eu sou caseiro. Nao tenho
nada a ver com isso. Vou convocar o verdadeiro suposto esbulhador.” Vou
nomear 2 autoria o dono da propriedade que me colocou aqui como caseiro.
A dentincia da lide serve para isso. “Essa briga nao ¢ comigo. Vamos convocar
o verdadeiro responsdvel segundo essa jurisprudéncia.” E, no meu modo de
ver, o verdadeiro responsavel, no sentido material da palavra, é aquele que tem
a obriga¢ao de reparar o dano, vale dizer, a antiga concessiondria ¢ o Estado
subsidiariamente.

Essa é a jurisprudéncia da Se¢do de Direito Pablico do Superior Tribunal
de Justica. O Tribunal de Justica do Rio de Janeiro tem uma jurisprudéncia
dividida. O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul tem jurisprudéncia
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com uma percepgio exata de que, se ndo houver nenhuma cldusula contratual
obrigando a concessiondria a pagar prejuizos de terceiros, ela nio tem que
pagar nada.

No meu modo de ver, como juiz de carreira que sou, sabemos que os juizes
tém sentimentos. Alids, “sentenca” vem de “sentimento”, vem de “sentido”. E
inesquecivel uma passagem do livro do professor Calamandrei sobre processo
e democracia, quando ele foi convidado para ir a0 México pela mais velha
universidade de lingua latina, quando afirma que a grande diferenca entre os
juizes e os advogados ¢ que o advogado trabalha com a paixio ¢ o juiz com a
razio. Mas nds juizes também temos sentimentos. O professor Calamandrei
narra que, na Sicilia, uma mulher matou o marido com sete facadas pelas
costas. Matou com sete facadas pelas costas por amor. Segundo ela, por amor.
Ela estava enciumada e deu sete facadas pelas costas. No dia da sessio do
juri, a mulher ndo parava de chorar copiosamente. E o juiz, apesar do caso
grave de sete facadas pelas costas, estava incomodado e apiedado de ver aquela
mulher que chorava copiosamente. Voltando da sala dos passos perdidos, o
juiz, com a informagio de que ela fora absolvida por sete a zero por forca da
legitima defesa depois de ter matado o marido com sete facadas pelas costas,
e como ela continuava chorando, ele apiedado sussurrou no ouvido do oficial
de justica para que ele fosse falar para ela que havia sido absolvida, porque ele
nio agilientava mais vé-la chorar sabendo que fora exculpada pelo tribunal do
juri.

Entao, nds somos juizes, temos coracio, temos sensibilidade, e as vezes o
usudrio peregrina a cata de quem possa assumir a responsabilidade pelo dano
causado. A questdo ¢ semelhante dquelas das jornadas de Mangaratiba, onde
concluiu-se que a Justica tem que ser caridosa e a caridade tem que ser justa,
sob pena de [...]. Sendo, nés vamos nos transformar naquele juiz sentimental
a que se referia Carlos Maximiliano, o juiz que resolvia tudo no esoterismo,
resolvia no jogo de dados, com o coragio. Ele era adepto da escola do Direito
Livre de Kantorowicz, passou pela Europa igual a um meteoro, sem deixar
nenhum vestigio, e detinha o prestigio dos tedricos da anarquia. As questoes
juridicas também devem ser solucionadas dentro de uma técnica prépria.

Evidentemente, com uma certa dose de adoracdo pelo 6rgio ao qual
pertenco, eu diria aos senhores que a jurisprudéncia da Secio de Direito
Pablico do Superior Tribunal de Justica, no meu modo de ver, estd mais

préxima do porto do que do naufrdgio. Obrigado pela atengio.
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