UNIVERSIDADE FEDERAL DE SANTA CATARINA

CENTRO DE CIENCIAS JURIDICAS
DEPARTAMENTO DE DIREITO

DAGMAR CALIMAN

RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA DAS CONCESSIONARIAS DE ENERGIA
ELETRICA NOS CASOS DE FORTUITO INTERNO

Florianépolis (SC)
2015



UNIVERSIDADE FEDERAL DE SANTA CATARINA
DAGMAR CALIMAN

RESPONSABILIDADECIVIL OBJETIVA DAS CONCESSIONARIAS DE ENERGIA
ELETRICA NOS CASOS DE FORTUITO INTERNO

Trabalho de Conclusdo apresentado a
banca examinadora do Curso de Gradua-
cao da Universidade de Santa Catarina,
como requisito a obtengao do grau de Ba-
charel em Direito.

ORIENTADOR: PROF. DR. ORLANDO CELSO DA SILVA NETO

Florianépolis (SC)
2015



e

Universidade Federal de Santa Catarina
Centro de Ciéncias Juridicas

COORDENADORIA DO CURSO DE DIREITO

" TERMO DE RESPONSABILIDADE PELO INEDITISMO DO TCC E
ORIENTACAO IDEOLOGICA

Aluno(a):Dagmar Caliman
RG: 36489712 - SSP/SP
CPF: 303.063.008-00
Matricula: 111002390

Titulo do TCC: A responsabilidade civil objetiva das concessionarias de energia
elétrica nos casos de fortuito interno

Orientador(a): Orlando Celso da Silva Neto

q

Eu, Dagmar Caliman, acima qualificado(a); venho, pelo presente termo, assumir
integral responsabilidade pela originalidade e conteudo ideol6gico apresentado no

TCC de minha autoria, acima referido

Florianépolis, 14 de Julho de 2015

(QQ%‘ZN\O)\ @fhmm

Dagmar Caliman



UNIVERSIDADE FEDERAL DE SANTA CATARINA
CENTRO DE CIENCIAS JURIDICAS
COLEGIADO DO CURSO DE GRADUACAO EM DIREITO

TERMO DE APROVACAO

O presente Trabalho de Concluso de Curso, intitulado "A responsabilidade civil
objetiva das concessiondrias de energia elétrica nos casos de fortuito
interno ", elaborado  pelo(a) académico(a) Dagmar Caliman, defendido

em 14/07/2015 ¢ aprovado pela Banca Examinadora composta pelos membros

abaixo assinados, obteve aprovagdo com ] nota %/ O ( /UQ VZ‘;/ ),
cumprindo o requisito legal previsto no art. 10 da Resoluc;éo n° 09/2004/CES/CNE,
regulamentado pela Universidade Federal de Santa Catarina, através da Resolugdo
n° 01/CCGD/CCJ/2014.

Florianépolis, 14 de Julho de 2015

. .

Orlando Celso da Silva Neto
Professor(a) Orientador(a)

e,

Patricia Lom\ei\ro Abréu Alves Barbosa
Coorientador(a)

Jocafrfe

Y Liicia Morais Kinceler
Membro de Banca

And/ Lipp Pmto Basto Lupi
/ Membro de Banca




Autora: Dagmar Caliman

Titulo: Responsabilidade civil objetiva das concessionarias de energia elétrica nos
casos de fortuito interno

Trabalho de Conclusdo apresentado a
banca examinadora do Curso de Gradua-
cao da Universidade de Santa Catarina,
como requisito a obtengcédo do grau de Ba-
charel em Direito, aprovado com

Florianopolis (SC), de de 2015.

Orientador Professor Dr. Orlando Celso da Silva
Neto

Coordenadora Doutoranda: Patricia Loureiro Abreu
Alves Barbosa



Autora: Dagmar Caliman

Titulo: Responsabilidade civil objetiva das concessionarias de energia elétrica nos

casos de fortuito interno

Trabalho de Conclusdo apresentado a
banca examinadora do Curso de Gradua-
cao da Universidade de Santa Catarina,
como requisito a obtencao do grau de Ba-
charel em Direito, aprovado com

Floriandpolis (SC), de de 2015

Professor Dr. Orlando Celso da Silva Neto

Professor Dr. André Lipp Pinto Basto Lupi

Dra. Lucia Morais Kinceler



Aos meus irmaos Darlam Gnann Caliman e Glauber
Gnann Caliman.

Aos meus Professores: Orlando Celso da Silva Neto,
Patricia Loureiro, e André Lipp Pinto Basto Lupi.

A minha amiga Lucia Morais Kinceler.



RESUMO

A presente monografia tem por principal objetivo analisar a entendimento dado em
relacdo a responsabilidade civil objetiva das concessionarias de energia elétrica
quando ocorre descarga atmosférica na rede. Segundo a Constituicdo Federal de
1988, em seu §6° do artigo 37 dispde que as “As pessoas juridicas de direito publico
e as de direito privado prestadoras de servigos publicos responderao pelos danos
que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de
regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.” Portanto, mesmo as
concessionarias de energia elétrica sendo pessoas de direito privado, porém presta-
doras de um servigo publico essencial delegado pelo Estado, segundo o §6° do art.
37 da CF88, essas agéncias terdo as mesmas obriga¢des que cabem ao Estado. No
entanto, resta saber qual € a teoria a ser aplicada quanto a responsabilidade civil do
Estado. Isto porque, no caso das concessionarias, as quais sao prestadoras de ser-
vigos publicos, devem responder na mesma medida em que o Estado responderia
caso fosse ele o prestador direto do servigo publico. Ademais, num primeiro mo-
mento, este trabalho busca entender o que s&o as agéncias reguladoras e suas obri-
gacdes em relagdo aos usuarios do servigo publico. Elas convergem com as obriga-
¢des que ja estado consagradas tanto no CF88 e no Codigo de Defesa do Consumi-
dor? Num segundo momento, o trabalho relata como sao interpretadas as excluden-
tes de responsabilidade civil nas hipoteses de caso fortuito ou forga maior, ou ainda,
mais especificamente, o fortuito interno segundo o Codigo Civil e o Cdodigo de Defe-
sa do Consumidor. Por fim, apresenta como tem sido a interpretagcao dos tribunais
estaduais em relagdo as excludentes de responsabilidade civil nos casos de descar-

ga atmosférica na rede de energia quando causar danos aos usuarios.

Palavras-chaves: Direito Civil. Responsabilidade Civil. Novo Cddigo Civil. Codigo de

Defesa do Consumidor. Caso Fortuito ou Forga maior. Fortuito Interno.
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INTRODUGAO

O presente trabalho aborda a questdo da responsabilidade civil
objetiva das concessionarias de energia elétrica nos casos de descarga atmosférica
e, se esta pode ser ou ndo considerada como causa de excludente por ser casos de
forga maior ou caso fortuito, ou ainda, mais especificamente — o fortuito interno,
quando vier a causar danos aos usuarios. Isto porque as concessionarias de
energia, como pessoa juridica prestadora de servigo publico devem responder pelos
danos sofridos por seus usuarios independente de dolo ou culpa. Assim esta
consagrado pelo § 6° do artigo 37 da CF/88 ao dispor que “As pessoas juridicas de
direito publico e as de direito privado prestadoras de servigos publicos responderao
pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado
o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa”. Portanto, as
pessoas juridicas de direito privado prestadoras de servigos publicos, como € o
caso das concessionarias de energia elétrica, também respondem pelos danos
causados a terceiros e, obviamente, aos usuarios de seus servicos.

Essa interpretagao depreende-se pelo fato da responsabilidade civil
do Estado ser objetiva. Ou seja, o Estado responde mesmo sem culpa. Ha que se
ressaltar que a melhor doutrina vai dizer que o Estado responde mesmo sem culpa,
porém, tera a chance de alegar em sua defesa a ocorréncia de excludentes de
responsabilidade civil como: culpa exclusiva da vitima, fato exclusivo de terceiro ou
caso fortuito ou forca maior o Estado n&o respondera. Isto porque, segundo a
doutrina majoritaria, a teoria adotada na responsabilizagao do Estado € a Teoria do
Risco Administrativo.

Entretanto, ha que se considerar se a Teoria do Risco Administrativo
€ a unica teoria adotada pelo ordenamento juridico brasileiro, nos casos de
responsabilidade civil objetiva ou se a Teoria do Risco Integral também foi adotada
pelo ordenamento juridico brasileiro. Caso tenha sido, como alegam alguns
doutrinadores, entdo o Estado respondera por qualquer dano sofrido pela vitima
sem poder alegar quaisquer das excludentes. Se for esta a teoria a ser aplicada em

relagdo a responsabilidade civil do Estado, consequentemente a mesma sera
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aplicada em relacdo as concessionarias prestadoras de servico publico, como é o
caso das concessionarias de energia.

Com relagdo a responsabilidade das concessionarias de energia,
prestadoras de servicos publicos em relagdo aos seus usuarios ha ainda um
segundo dilema. Alguns doutrinadores alegam que o Codigo de Defesa do
Consumidor (CDC) nao reconhece nenhuma excludente de responsabilidade além
das previstas no § 3° do artigo 12 do CDC. Ou seja, tanto o prestador de servigcos
quanto o fornecedor de produtos ndo podem alegar caso fortuito ou forga maior
como excludentes de responsabilidade, uma vez que estes institutos ndo estéo
elencados dentro do rol de excludentes de responsabilidade do §3° do artigo12 do
CDC. E mais ainda, alguns doutrinadores alegam que a teoria adotada pelo CDC é
a Teoria do Risco Integral.

Ademais, considerando que as concessionarias de energia recebem
diretrizes das agéncias reguladoras como a Agéncia Nacional de Energia Elétrica —
ANEEL, resta saber quais sao as obrigacbes estabelecidas pela ANEEL. Qual o
poder normativo da ANEEL em relacdo as obrigagdes das concessionarias de
energia para com seus usuarios?

Por fim, quanto ao conteudo das normas regulamentadas pela
ANEEL se estes se limitam as normas técnica ou se vao para além de sua
capacidade regulatéria implicando em ora criar obrigagbes ora em desonerar-se
delas.

Portanto, este trabalho monografico foi divido em trés momentos: no
primeiro momento faz uma abordagem histérica das agéncias reguladoras, da
importagéo do instituto para o Brasil e, no caso da ANEEL, quais sao as obrigagdes
e desoneragdes que esta prevé/impde para as concessionarias de energia.

Num segundo momento este trabalho analisa o instituto da
responsabilidade civil do Estado, observar qual € a teoria aplicada pela Constituicao
Federal no caso da responsabilidade civil do Estado e, consequentemente também
sobre as concessionarias prestadoras de servicos publicos como € o caso das
concessionarias de energia. Seria a teoria do Risco Administrativo ou a Teoria do

Risco Integral?
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A depender da teoria a ser aplicada podera ou nao o caso fortuito
ou forca maior ser considerado como excludente de responsabilidade quando o
usuario sofrer um dano.

Paralelo a analise de qual a teoria adotada para definir a
responsabilidade civil do Estado cabe ainda considerar qual a teoria aplicada ao
Cddigo de Defesa do Consumidor. Isto porque, para além daqueles que tentam
dizer que na responsabilidade civil do Estado teria sido adotada a Teoria do Risco
Integral, outros também v&o afirmar no caso do CDC, que a teoria adotada é a do
Risco Integral, isto com base no § 3° do artigo 12 do mesmo diploma.

Por ultimo, uma vez que ha julgados dizendo que descargas
atmosféricas ndao podem eximir as concessionarias de energia da responsabilidade
de indenizar, quando houver prejuizos aos usuarios, cabera a este trabalho, ainda
que sem grande profundidade, uma analise a alguns julgados estaduais. Isto
porque, alguns tribunais entendem tratar-se de fortuito interno, ou seja, que esta
intrinseco a atividade exercida pelas concessionarias prestadoras de servigos
publicos, dando ensejo ao dever de indenizar. Portanto, cabera que se faga uma
analise para saber se as descargas atmosféricas sdo hipéteses de caso fortuito ou
forca maior ou se elas podem configurar como fortuito interno, como pretende
alguns doutrinadores. Isto € 0 que se pretende com este trabalho.

Este trabalho orienta-se por um viés pratico, observando
primeiramente como os tribunais estaduais interpretam o fendbmeno da descarga
atmosférica nas redes de energia, causando danos aos usuarios. Observa ainda

alguns dispositivos legais, mas a abordagem principal do método € indutiva.
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1. AS AGENCIAS REGULADORAS

As agéncias reguladoras surgem de uma politica governamental de
transferir ao setor privado a execugao de servigos publicos, reservando ao Estado o

poder de regulamentagao, controle e fiscalizagao desses servigos.

Essas agéncias sao instituidas como autarquias sob regime
especial. Isso apds reforma administrativa em que surgiram algumas autarquias sob
regime especial — que sdo as denominadas agéncias reguladoras. N&o ha lei que
defina tal regime. Para Celso Antonio Bandeira de Mello' a unica particularidade
marcante para tal regime especial € a nomeacao pelo Presidente da Republica, sob
prévia aprovacdo do Senado, dos dirigentes da autarquia, com garantia em prol

destes, de mandato a prazo certo.

Esta unica particularidade marcante de tal regime dito especial, em
relacdo as agéncias reguladoras, na visdo de Celso Antonio Bandeira de Mello se

da porque:

No passado fazia-se referéncia a autarquias especiais ou sob regime
especial, para referir as universidades, querendo-se significar, com tal
rotulagdo, que desfrutavam de um teor de independéncia administrativa,
em relagdo aos poderes controladores exercidos pelos 6rgédos da
administragao direita, mais acentuado do que a generalidade dos sujeitos
autarquicos. Isto como decorréncia tanto da legislagdo de ensino, em nome
da liberdade de pensamento e orientacdo pedagodgica, quanto da
circunstancia de que seus dirigentes maximos sédo escolhidos mediante
processo prestigiador da comunidade universitaria e com mandatos a prazo
certo, excluindo-se ou minimizando-se interferéncias externas ao meio
universitario. De fato, o proprio art. 207 da Constituicdo estatui que “As
universidades gozam de autonomia didatico-cientifica, administrativa e de
gestdo financeira e patrimonial, e obedecerdo ao principio de
indissociabilidade entre ensino, pesquisa e extens&o”.2

Portanto, as agéncias reguladoras sao autarquias, apenas sob um
regime dito “especial” por gozaram de uma maior autonomia, no que tangue a

escolha de seus dirigentes superiores.

1 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 31a. ed. rev. atual e amp. Sao
Paulo: Malheiros, 2013, p 173.

2 MELLO, 2013, p. 173.
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No entanto, cabe aqui a definicdo de autarquias. Segundo o

conceito de Hely Lopes Meirelles:

Autarquias sado entes administrativos autdnomos, criados por lei especifica,
com personalidade juridica de Direito Publico interno, patriménio,
patrimonio proprio e atribuicdes estatais especificas. Sdo entes autbnomos,
mas nao sao autonomias, inconfundivel é autonomia com autarquia: aquela
legisla para si; esta administra-se a si propria, segundo as leis editadas
pela entidade que a criou.®

Consequentemente, infere-se desta definicdo de Hely Lopes
Meirelles que uma autarquia deve observar a sua lei instituidora. Como depreende-
se que as agéncias reguladoras sao autarquias, porém apenas com maior

autonomia, estas também devem observar as leis que a criaram.

No caso da Agéncia Nacional de Energia Elétrica — ANEEL, criada
pela lei 9.427, de 26.12.1996, define a lei que sua funcao é regular e fiscalizar o
setor de geragao, transmissao e distribuicdo de energia elétrica. No entanto, quanto
a funcéo regulatodria resta saber qual o alcance desse poder. Isto sera abordado no
item (1. 5), o qual trata das obrigagcdes e responsabilidades da ANEEL como

agéncia reguladora.

Quanto a estrutura juridica das agéncias reguladoras o legislador
optou por enquadra-las no género de autarquia, ou seja, pessoa juridica de direito
publico. Sendo autarquias, as agéncias reguladoras nao constituem um novo

modelo de organizagao dentro da Administracdo Publica.

Com isso vale a observacdo da professora Dinora de que as
autarquias, por serem pessoas juridicas de direito publico, subordinam-se as
normas constitucionais impostas a esse tipo de entidade pelo artigo 37 da Magna
Carta. No entanto, ha de se verificar o que ha de peculiar entre o regime das

agéncias reguladoras e a generalidade das autarquias. Segue sua analise.

Essas figuras envolvem o exercicio de um amplo poder
normativo (o poder de ditar normas, com a mesma forga de lei e com base
em parametros, conceitos indeterminados, padrdes abstratos e genéricos —
standards nela contidos), outorgados pelos diversos diplomas legais que as
tém instituido, cumulado com o fiscalizatério, o sancionatério, o de dirimir

3 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 36. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010,p.
4086.
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conflitos de interesses entre agentes econdmicos regulados, entre tais
agentes e a prépria agéncia, ou mesmo entre tais agentes e usuarios etc.;
e desenvolvem uma tripla regulacao: a 'regulagdo dos monopdlios', visando
atenuar os efeitos das forgas de mercado, através de controles de pregos e
da qualidade do servigo; a 'regulagdo para a competi¢ao', a fim de criar
condi¢des para a existéncia e manutengédo da concorréncia e a 'regulagao
social', objetivando a universalizagdo dos servigos, que agora obedecem a
uma certa tendéncia a eliminagcdo dos subsidios cruzados. Por fim, a
circunstancia de agirem sem subordinacdo ao Executivo (dai a
“‘independéncia”, expressao certamente exagerada, sendo melhor falar-se
em autonomia)13. Com isso, busca-se assegura uma regulagcéo imparcial,
decisdes técnicas, dotadas de maior protegdo contra as ingeréncias
meramente politicas, que poderiam prejudicar o funcionamento ideal de um
modelo competitivo. Sao exigéncias dos investidores internacionais, para
dar credibilidade as politicas estatais de privatizacdo da exploragdo dos
servigos publicos e segurancga a investidores estrangeiros, atraindo-os para
a compra de ativos estatais.*

Ademais tem-se que as agéncias reguladoras sao criadas por leis

esparsas, segundo o inciso XIX do artigo 37 da Constituicado Federal.
“Artigo 37 da CF: A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios

obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

(...)

XIX - somente por lei especifica podera ser criada autarquia e autorizada a
instituicdo de empresa publica, de sociedade de economia mista e de
fundagao, cabendo a lei complementar, neste ultimo caso, definir as areas
de sua atuacgao;”

A mesma entidade criada por determinada lei, segundo o art. 37,
XIX da CF, somente pode ser extinta por esse mesmo meio uma vez que no ambito

do direito administrativo prevalece o principio do paralelismo das formas.

Ainda quanto as agéncias reguladoras cabe ressaltar que a
instituicdo € um modelo regulatorio estruturado e enquadrado dentro de um

contexto neoliberal de reformulacao da atuagao estatal.

O fato do Estado brasileiro ter tido grande interferéncia na atuacao
e desempenho da atividade econdmica, por meio da execucgao direta de servigos
publicos, inevitavelmente acarretou numa sobrecarga ao préprio ente estatal. Isto o
forcou a tomar medidas com a finalidade de custear o funcionamento das inUmeras
4 GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. As Agéncias Reguladoras. Revista Eletrénica de Direito

Administrativo Econdmico, Salvador, instituto de Direito Publico da Bahia, n°. 6, mai/jun/jul, 2006.
Disponivel na Internet: <http:www.direitodoestado.com.br>. Acesso em 04 de maio de 2015, p. 8.
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estruturas administrativas que se criavam para atender aos interesses coletivos

mais relevantes.

Basicamente foi diante de uma faléncia estatal que houve a
imperatividade do “mercado” demandando ao Estado uma reestruturacdo de sua
administracao publica e de “repensar o que deve caber ao Estado e o que deve
caber a sociedade™, tudo isso sob a nogdo de subsidiariedade da fungdo do Estado

na atividade econdmica. Segundo Bruno Costa de Almeida,

(...) A proposta era que o Estado se concentrasse nas atividades
verdadeiramente essenciais, de cuja execugdo n&o poderia se desincumbir,
transferindo a iniciativa privada fungbes que podem ser desenvolvidas com
maior eficiéncia pelos particulares, seja em regime de livre-iniciativa, seja
em regime de direito publico, as quais permaneciam sob a sua regulagéo.
Repensadas as fungdes do Estado, emergiu como medida salutar a
readequacao da estrutura necessaria a sua execugdo. A maquina
administrativa seria enxugada pela via da desestatizagdo.°

Com isso, a partir do momento em que o Estado brasileiro decidiu
modificar sua estratégia até entdo desempenhada, este criou o Plano Nacional de
Desestatizagdo — PND através da Lei 8.031 de 1990 e a lei 9.491 de 1997. Dentre
0s objetivos principais desse plano elencados no rol do artigo 1 da lei 9.491 de
1997, estd o de “reordenar a posigdo estratégica do Estado na economia,
transferindo a iniciativa privada atividades indevidamente exploradas pelo setor

publico”.

1.1 Origem das agéncias reguladoras

O primeiro ensaio sobre o que viria ser, hodiernamente conhecida
como “agéncias reguladoras,” ocorre no Parlamento Inglés na primeira metade do
século XVII. A existéncia desses oOrgados autdbnomos dentro da estrutura
administrativa britdnica possibilitou ao Parlamento Inglés concretizar medidas

previstas em lei. Ja na segunda metade do mesmo século o “instituto” € importado

5 VILLELA SOUTO, Marcos Juruena. Agéncias reguladoras. Rio de Janeiro, 2004, p.186.

6 ALMEIDA, Bruno Costa de. Agéncias reguladoras independentes, atividade regulatéria e confiito
normativo. Revista Brasileira de Direito Publico - RBDP, Belo Horizonte , v.10, n.36, p. 47-79,
jan./mar.2012, p. 48.
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para os Estados Unidos. Enquanto na Inglaterra foi criado diante da necessidade de
se regulamentar as interpretacbes dadas a lei, em solo americano fez
imprescindivel o uso do instituto para a regulagdo das grandes industrias da época
— tendo em vista o capitalismo voraz que se avangava. Em contrapartida, no Brasil,
o instituto das agéncias reguladoras, embora importado dos Estados Unidos sua
funcao era viabilizar a entrada de capital estrangeiro no Pais — realidade motivadora

da aplicacao do instituto ja bem diferente e ampliada de sua ideia embrionaria.

Portanto, as agéncias reguladoras tém sua origem incipiente, como
orgao autbnomo dentro organizacdo administrativa do poder legislativo. Isto porque,
na Inglaterra, a partir de 1834, houve a necessidade de “entes autbnomos”’ que
pudessem concretizar medidas previstas em lei. O intuito era que esses “entes
autbnomos” além de executar as medidas previstas em lei também pudessem
dirimir controvérsias resultantes das interpretacdes da prépria lei regulada. Portanto,
para cada lei que cuidava de determinado tema de relevancia, criava-se um ente

para aplica-la.

Nos Estados Unidos, em 1887, ante o grande crescimento das
empresas ferroviarias e suas imposicbes com pesadas tarifas, as quais eram
estipuladas livremente, surgiu um movimento contrario, organizado por fazendeiros
do Oeste, a esta arbitrariedade. Eles atuaram como grupo de pressao sobre as
Assembleias estaduais, exigindo que as tarifas ferroviarias fossem regulamentadas.
Nesse mesmo ano foram criadas as duas primeiras “agéncias reguladoras”,

Interstate Commerce Commission (ICC) e a Federal Trade Commission (FCT).®

Importante notar que o motivo da regulamentagdo é diferente,

senao contrario, dos motivos que ocasionaram a importacdo do mesmo instituto em

7 GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. As Agéncias Reguladoras. Revista Eletronica de Direito
Administrativo Econdmico, Salvador, instituto de Direito Publico da Bahia, n°. 6, mai/jun/jul, 2006.
Disponivel na Internet: <http:www.direitodoestado.com.br>. Acesso em 04 de maio de 2015. p, 3.

8 BINENBOJM, Gustavo. As Agéncias Reguladoras Independentes e Democracia no Brasil. Revista
Eletrénica de Direito Administrativo Econémico, Salvador, instituto de Direito Publico da Bahia, n°. 3,
agos-set-out, 2005. Disponivel na Internet: <http:www.direitodoestado.com.br>. Acesso em 04 de
maio de 2015.p, 2.
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solo brasileiro. Enquanto |a era para frear o desmando da iniciativa privada, aqui era

para viabilizar o exercicio da iniciativa privada.

No Brasil a importagdo do instituto das denominadas agéncias
reguladoras € recentissimo, teve inicio nos anos 90 com a politica nacional de
privatizagdes e de desestatizagdo. Nessa década, diante da necessidade de atrair
investimentos da iniciativa privada para o Pais, fez-se impreterivel a importagao de
um modelo regulatério — ndo para frear os impulsos do capitalismo, pelo contrario,
foi exatamente para fomentar a entrada de grandes empresas estrangeiras. A
importacéo do instituto das agéncias reguladoras advindo dos Estados Unidos tinha

como principal mote: definir as regras do jogo.

1.2 As agéncias reguladoras nos Estados Unidos

Nos Estados Unidos os entes autbnomos ou independentes
surgem, a partir de 1887, com a criagao da Interstate Commerce Commission (ICC)
e da Federal Trade Commission (FCT). Foi com a busca pela regulagdo das
grandes industrias da época como a do transporte ferroviario que o poder
regulatério se espraia no terreno norte-americano atingindo seu apice, na década

de 30, com o plano New Deal.

O New Deal foi uma politica econébmica do governo de Franklin

Delano Roosevelt em resposta a crise de 1929. O pais estava avassalado pela

forca desmedida de um capitalismo voraz numa época em que o direito a

propriedade e os direitos individuais eram tidos como direitos praticamente

absolutos. E nesse cenario de alta convulsdo econdémica, de questionamento social

do entdo modelo econdmico aplicado, que surgem as agéncias reguladoras
propriamente ditas. Assim assinala Gustavo Binenbojm:

“(...) embora a Interstate Commerce Commission (ICC)

— normalmente apresentada como a primeira agéncia reguladora

independente norte-americana - a Federal Trade Commission (FTC) e a

Federal Radio Commission (FRC) hajam sido criadas, respectivamente, em

1887, 1914 e 1926, foi somente com o New Deal que a moderna agéncia

reguladora se tornou um elemento caracteristico da Administragéo Publica
norte-americana. E neste periodo que toma corpo, quantitativa e
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qualitativamente, a idéia de uma Administragdo policéntrica e insulada de
influéncias politicas, caracterizada por sua expertise e pela sua capacidade
de responder pronta eficientemente as demandas crescentes de uma
sociedade cada vez mais complexa, este € o principal legado institucional
do New Deal.”

Essa proliferacao das agéncias reguladoras independentes, durante
os anos 30, tém como pano de fundo ndao apenas a questdao da melhor “capacitacéo
técnica” para gerir a Administragdo Publica, mas também a necessidade de
desarticular os “entraves” impostos pelo poder Judiciario norte-americano,
altamente conservador. O Poder Judiciario ndo estava preocupado com justica
social, mas tdo somente na manutencao dos privilégios da classe hegeménica. Esta

fase do Poder Judiciario norte-americano ficou conhecida como a Era Lochner. °

Na Era Lochner, a Suprema Corte norte-americana julgava sob o
prisma do individualismo puro e da liberdade de contratar sem considerar a posigao
de vulnerabilidade do empregado face a empresa contratante. Nao havia diferenga
na liberdade de contratar desde um garoto pobre de chao de fabrica ao proprietario.
A visdao da Suprema Corte era insulada, antiprogressista, pois os juristas norte-
americanos identificavam-se com a teoria econémica do laissez-faire. Esses eram
os standards’ juridicos da common law. Para melhor compreensao deste periodo

vale o comentario de Cass Sunstein, citado por Gustavo Binenbojm:

“Para os reformistas do New Deal, o common law n&do era nem natural nem
pré-politico. Pelo contrario, ele incorporava uma teoria social determinada,
que atendia a certos interesses as custas de outros. Particularmente, os
New Dealers viam o common law como um mecanismo de insulamento da
distribuicao existente de riqueza e de beneficios legais em relagdo ao
controle coletivo. O catalogo de direitos do common law incluia, ao mesmo
tempo, muito e muito pouco — uma excessiva protecdo do interesse

9 BINENBOJM, Gustavo. As Agéncias Reguladoras Independentes e Democracia no Brasil. Revista
Eletronica de Direito Administrativo Econémico, Salvador, instituto de Direito Publico da Bahia, n°. 3,
agos-set-out, 2005. Disponivel na Internet: <http:www.direitodoestado.com.br>. Acesso em 04 de
maio de 2015.p, 2.

10 In Lochner v. New York (1905), a Suprema Corte Americana julgou inconstitucional uma lei
editada pelo estado de Nova york, a qual estabelecia a carga maxima de trabalho a ser
desempenhada na fungéo de padeiro. Disponivel na internet:
<http://www.pbs.org/wnet/supremecourt/capitalism/landmark_lochner.html> Acesso em 07 de julho
de 2015, p. 1.

11 Standards, traduzido para o portugués no sentido de “padrées”.
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estabelecido dos proprietarios e uma protecao insuficiente dos interesses
dos pobres, idosos e desempregados.”'?

A Suprema Corte Americana funcionava como um mecanismo de
barragem dos avangos progressistas sobre as liberdades econémicas. Fase que
ficou conhecida com a Era Lochner (1905 a 1937). Isso porque em 1905 o Tribunal
de Justica derrubou uma lei estadual no estado de Nova York, que limitava a

jornada dos padeiros.

No entanto, vale ressaltar que embora as agéncias reguladoras
tenham sido criadas sob o argumento de se ter melhor capacidade técnica para
gerir determinados assuntos da Administracado Publica, na verdade, elas surgem da
necessidade impreterivel de driblar os entraves postos as regulagdes pelo judiciario

conservador da common law.

Segundo Gustavo Binenbojm'™, é a partir da denominada Segunda
Carta de Direitos, denominag¢ao dada por Franklin Delano Roosevelt, que houve um
arranjo institucional para a implementagcdo das agéncias reguladoras. Desde entao
estas se firmaram como entidades propulsoras da publicizacdo de certos setores da
economia, mitigando as garantias liberais classicas da propriedade privada e da

autonomia absoluta da vontade entre as partes.

Todavia, o ponto emblematico das agéncias reguladoras nos
Estados Unidos dar-se-a na década de 30. Nessa década ha o apice da evolugao
do poder regulatério das agéncias reguladoras em determinados setores da
atividade econdmica. Posterior a esta fase, o novo ciclo que se sucede sobre o
poder regulatério das agéncias reguladoras € o de duras criticas ao grau de
intrusividade das mesmas na atividade econbmica, e de sua eficiéncia altamente
questionavel. Foram fortes pressbes as agéncias reguladoras, pelos agentes
12 Cass R. Sunstein, O constitucionalismo ap6s o The New Deal, in Regulagdo Econdmica e
Democracia — O Debate Norte-Americano, Editora 34, 2003, p. 131/133. Citado por BINENBOJM,
Gustavo. As Agéncias Reguladoras Independentes e Democracia no Brasil. Revista Eletronica de Direito

Administrativo Economico, Salvador, instituto de Direito Publico da Bahia, n°. 3, agos-set-out, 2005.
Disponivel na Internet: <http:www.direitodoestado.com.br>. Acesso em 04 de maio de 2015.p, 3.

13 BINENBOJM, Gustavo. As Agéncias Reguladoras Independentes e Democracia no Brasil. Revista
Eletronica de Direito Administrativo Economico, Salvador, instituto de Direito Publico da Bahia, n°. 3, agos-
set-out, 2005. Disponivel na Internet: <http:www.direitodoestado.com.br>. Acesso em 04 de maio de 2015.p, 3.

21


http://www.direitodoestado.com.br/
http://www.direitodoestado.com.br/

politicos e poderes econémicos, que desde entéo ja ndo se discute mais sobre sua

autonomia como condicio para o seu exercicio técnico e neutro politicamente.

Essa fase de maior questionamento sobre as fungdes e finalidades

das agéncias reguladoras tem inicio na segunda metade do século passado. E a
fase de desvirtuamento de suas finalidades. Segundo Dinora:

Entre os anos de 1965-1985 defrontou-se o sistema regulatério americano

com um problema que desvirtuou as finalidades da regulagéo desvinculada

do poder politico: a captura das agéncias reguladoras pelos agentes

econdmicos regulados. Explique-se: os agentes privados, com seu colossal

poder econémico e grande autonomia perante o poder politico, néo

encontraram dificuldades para implantar um mecanismo de pressao que

acabasse por quase que determinar o conteudo da regulacdo que iriam

sofrer. Os maiores prejudicados, por consequéncia, foram os
consumidores.™

Ainda segundo a autora, somente ao final desta fase e, num
processo continuo até os dias atuais, € que o modelo comecgou a se redefinir para
que se consolidasse num modelo regulatorio independente e, com os controles

externos adequados a garantir essa independéncia.

No mesmo sentido, Gustavo Binenbojm observa que nas ultimas
décadas o que se observou foi um crescimento dos mecanismos de controle tanto
por parte do Presidente, por meio de decretos, quanto pelo Congresso por meio do
“Veto Legislativo” sobre as agéncias reguladoras, mesmo diante de uma certa
participacdo de determinadas entidades como a de defesa dos consumidores e do

meio ambiente nos processos regulatorios.

O poder judiciario norte-americano nao fica de fora desse processo
de controle das fungdes do poder regulatério das agéncias reguladoras. Alias, tem
desenvolvido um crescente controle sobre essas agéncias, atualmente através da
doutrina chamada de hard-look. Ela foi desenvolvida para permitir ao judiciario de
invalidar decisdes arbitrarias. Assim observa Gustavo Binenbojm que:

“(...) a doutrina hard-look tem servido ora para exigir das

agéncias a demonstragdo de que as vantagens da regulacdo justificam as
suas desvantagens, ora para invalidar ou devolver para a agéncia medidas

14 GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. As Agéncias Reguladoras. Revista Eletronica de Direito
Administrativo Econdmico, Salvador, instituto de Direito Publico da Bahia, n°. 6, mai/jun/jul, 2006.
Disponivel na Internet: <http:www.direitodoestado.com.br>. Acesso em 04 de maio de 2015.

22


http://www.direitodoestado.com.br/

regulatérias que n&o atendem aos objetivos da lei, ora para exigir melhores
explicagbes da agéncia acerca de criticas ou comentarios feitos por
participes do processo de consulta publica. Assim sendo, o Judiciario tem
se comportado como um verdadeiro curador da racionalidade dos
processos regulatérios.”"®

Por fim o autor conclui sobre a implantacdo e experiéncia advindas

com a criagao das agéncias reguladoras em solo norte-americano, em trés pontos:
“(i) as agéncias reguladoras surgiram e se proliferaram como instrumentos
de intervencionismo e relativizagdo das garantias liberais classicas, como o

direito de propriedade e a liberdade contratual, havidas como quase
absolutas durante a fase do capitalismo liberal puro;

(i) a implementagdo de uma plataforma social-democrata, proposta pelo
New Deal, s6 se tornou possivel com a criagdo de agéncias reguladoras
insuladas de pressoées politicas conservadoras e dotadas de competéncias
amplamente discricionarias para transformar a regulagdo erigida pela
tradicao da common law;

(iii) a experiéncia regulatoria norte-americana da segunda metade do
século XX mostra que o contraponto da autonomia reforgada das agéncias
reguladoras foi um incremento dos mecanismos de controle politico,
juridico e social, realizados de diferentes formas pelos trés poderes e por
grupos econdmicos e sociais organizados. Tais mecanismos sao
fundamentais, de um lado, para diminuir o risco de captura dos entes
reguladores por agentes ou grupos econdmicos bem organizados e, por
outro lado, para aumentar o grau de responsividade social e legitimidade
democratica da fungao regulatoria.’®

1.3 Origem das agéncias reguladoras no Brasil

No Brasil, o contexto politico, ideolégico e econdmico, em que se da
a implantagdo das agéncias reguladoras, na década de 90 é diametralmente
oposto ao norte-americano. Mesmo que o modelo das agéncias reguladoras tenha

sido adotado dos Estados Unidos, as razdes na pratica brasileira sdo outras.

Na década de 90, vigorava a maxima da reforma administrativa do
Estado brasileiro, o que constitui-se no processo de desestatizacdo, adodando-se
medidas para distanciar o poder estatal de determinadas atividades, as quais

deveriam ser melhor desempenhadas pela iniciativa privada. Isto diante de uma

15 Gustavo B. p. 4.
16 Gustavo B. p. 5.

17 Idem. 2005. p. 6.
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quase faléncia estatal, situagdo em que o Estado ndo mais conseguia conduzir com
qualidade e eficiéncia todas as atividades econbmicas tidas como essenciais e que

o Estado tentava desempenha-las sem a presenca da iniciativa privada.

E diante desse cenario, ja4 no Governo de Fernando Collor que se
estabelece o “Plano Brasil Novo” criado pela Medida Proviséria 155/1990,
posteriormente convertida na lei 8.031 de 1990, que se institui as agéncias. Mais
adiante com o Governo do Fernando Henrique Cardoso é implantado o Plano
Nacional de Desestatizacdo (PND), através da Lei 9.491 de 1997, a qual revogou a
lei anterior 8.031 de 1990. Desde entdo aquela esta em vigor, sobrevivendo

inclusive as mudancas politicas democraticas.

Os objetivos principais desse plano estado elencados no rol do artigo
1 da lei 9.491 de 1997, sao eles:

Art. 1° O Programa Nacional de Desestatizagdo — PND tem como objetivos

fundamentais:

| - reordenar a posigao estratégica do Estado na economia, transferindo a
iniciativa privada atividades indevidamente exploradas pelo setor publico;

Il - contribuir para a reestruturagdo econdmica do setor publico,
especialmente através da melhoria do perfil e da redugéo da divida publica
liquida;

lll - permitir a retomada de investimentos nas empresas e atividades que
vierem a ser transferidas a iniciativa privada;

IV - contribuir para a reestruturagcdo econdémica do setor privado,
especialmente para a modernizagdo da infra-estrutura e do parque
industrial do Pais, ampliando sua competitividade e reforgando a
capacidade empresarial nos diversos setores da economia, inclusive
através da concesséao de crédito;

V - permitir que a Administracdo Publica concentre seus esforgos nas
atividades em que a presenca do Estado seja fundamental para a
consecugao das prioridades nacionais;

VI - contribuir para o fortalecimento do mercado de capitais, através do
acréscimo da oferta de valores mobiliarios e da democratizacdo da

propriedade do capital das empresas que integrarem o Programa.

Através dos objetivos do PND pode-se observar que as agéncias
reguladoras no Brasil foram criadas com o intuito de minimizar a interferéncia

estatal nas atividades econbGmicas. E isso era necessario para que o Estado
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pudesse concentrar seus esforcos nas atividades onde sua atuacao € fundamental
além de viabilizar a entrada de investimentos nas empresas e atividades que viriam

a ser transferidas a iniciativa privada.

A criagdo das agéncias reguladoras fez-se necessaria diante da
obsoléncia estatal e da exigéncia de investidores, para que o capital privado ficasse
menos suscetivel as vicissitudes politicas marcadas por movimentos nacionalistas
de direita e de esquerda no Pais. De fato, isso pode ser constatado durante o
Governo de Luiz Inacio Lula da Silva, numa tentativa de relativizar o poder
requlador das agéncias reguladoras, especialmente quanto a regulamentacao
tarifaria.

(...) em margo de 2003, Lula designou uma comissdo para discutir uma
proposta legislativa de reforma da estrutura das agéncias. De outra parte, o
governo iniciou um acalorado debate publico com as agéncias de
telecomunicagdes (ANATEL) e energia (ANEEL) tendo por objeto a revisdo
das tarifas telefénicas e de energia, cujo exame encontrava em curso. Por
evidente, ndo interessava a um governo popular que, logo em seu comeco,
medidas impopulares — como o aumento de tarifas — fossem determinadas

pelas agéncias. Na percepgcdo da opinido publica, tais medidas seriam
certamente atribuidas ao governo como um todo.®

Nessa época, o Governo de Lula fez um levantamento da atividade
regulatoria das agéncias reguladoras. Seu Governo criticava a excessiva autonomia
das agéncias e com isso pleiteava pela substituicdo e interferéncia, por parte do
Presidente da Republica, nos mandatos dos diretores das agéncias. Entretanto, em
abril de 2003, a imprensa divulgou que:

(...) o governo teria tomado conhecimento de que as leis que criaram as
agéncias nao permitiam alteragbes na sua estrutura por medida provisoria,

0 que impediria a reformulagdo da estrutura basica das agéncias com a
finalidade de produzir efeitos imediatos.®

“Outro obstaculo para as mudancas pretendidas pela administracéo
do governo Lula foi o receio das novas liderangas politicas em desestimular os

investimentos estrangeiros no Brasil,” ? Com isso, apds calorosos debates e

18 Idem. 2005, p. 9.

19
http://www.observatoriouniversitario.org.br/documentos_de_trabalho/documentos_de_trabalho_17.pd
f. p. 10.

20 Idem, p. 10.
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proposta intentadas pelo governo, os contratos de gestdo permaneceram

inalterados.

No entanto, as agéncias reguladoras no Pais ndo sao totalmente
novas ou desconhecidas. Elas ja estavam presentes como o6rgaos e entidades
reguladoras, a saber: o Comissariado de Alimentagao Publica (1918), o Instituto de
Defesa Permanente do Café — IBC (1923), o Instituto do Alcool e do Agucar — IAA
(1933), o Instituto Nacional do Mate (1938), o Instituto Nacional do Sal (1940), o
Instituto Nacional do Pinho (1941).%

Porém, é somente durante o governo do Fernando Henrique
Cardoso (FHC), que os ‘institutos” passam a ser denominados de “agéncias
reguladoras”, por influéncia do direito norte-americano, dotadas de autonomia e

independéncia com natureza de autarquias de regime especial.

Como ja mencionado em tdpico anterior, regime especial para a
doutrina é porque elas sao criadas a partir de uma concepgao politico-ideoldgica,
visando impedir influéncias politicas sobre a regulagcdo e disciplina em certas
atividades administrativas e, sobretudo, a ndo interferéncia politica na nomeacéao

dos cargos diretivos.

Quanto as atividades afetas a disciplina e controle das agéncias
autarquicas sob regime especial temos a seguinte classificagdo segundo Celso
Antbénio Bandeira de Mello:

(i) servigos publicos propriamente ditos. E o caso da Agéncia Nacional de
Energia Elétrica — ANEEL (...);

(i) atividade de fomento e fiscalizagdo de atividade privada — caso da
Agéncia Nacional do Cinema — ANCINE (...);

(iii) atividades exercitaveis para promover a regulagdo , a contratagéo e a
fiscalizagdo das atividades econdmicas integrantes da industria do
petréleo, sob os cuidados da Agéncia Nacional do Petréleo, Gas Natural e
Biocombustiveis — ANP (...);

(iv) atividades em que o Estado preconiza, mas que sao paralelamente
facultadas aos particulares. Por exemplo a ANVISA (...);

21 GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. As Agéncias Reguladoras. Revista Eletrdnica de Direito
Administrativo Econdmico, Salvador, instituto de Direito Publico da Bahia, n°. 6, mai/jun/jul, 2006.
Disponivel na Internet: <http:www.direitodoestado.com.br>. Acesso em 04 de maio de 2015.p, 4.
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(v) agéncia reguladora de uso de bem publico. A Agéncia Nacional de
Aguas — ANA(...).%

Portanto, o Plano Nacional de Desestatizagdo teve como objetivos
estratégicos, dentre outros, além de reduzir o deficit publico e sanear as finangas
governamentais, também de transferir a iniciativa privada todas as atividades que o

Estado exercia de forma dispendiosa e indevida.

Essa foi uma forma de se realizar o processo de privatizacao,
através da alienacao de direitos pertencentes ao Governo Federal as pessoas da
iniciativa privada. Dessa forma deu-se o afastamento do Estado, de determinadas
atividades, com isso passou-se a exigir a instituicdo de 6rgaos reguladores, através

das agéncias reguladoras.

1.4 A Agéncia Nacional De Energia Elétrica (ANEEL)

A Agéncia Nacional de Energia Elétrica (ANEEL) enquadra-se como
autarquia de regime especial de servigos publicos propriamente ditos. Foi a primeira
autarquia sob o regime especial a ter recebido o nome de agéncia reguladora no
Brasil, através da lei 9.427 de 1996. Ela é fruto do amplo processo de

desestatizagao do Estado na década de 90.

Entretanto, sua legislagdo historica remonta desde o Ministério da
Agricultura, em 1920, com o Servigo Geoldgico e Mineraldgico do Brasil, érgéo do
entdo Ministério da Agricultura, Industria e Comércio. Em 1934, surge o
Departamento Nacional da Producdo Mineral (DNPM), no qual através do
Regimento do Departamento Nacional da Produgdo Mineral, baixado com o Decreto
n°® 6.402, de 28 de outubro de 1940, o Servico Geoldgico e Mineraldgico do Brasil
foi transformado na Divisdo de Geologia e Mineralogia, e o Servico De Aguas

tornou-se Divisdo De Aguas.

22 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 31a. ed. rev. atual e amp.
Sao Paulo: Malheiros, 2013.p, 174 - 175.
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Somente em 1960 houve a Criagdo do Ministério das Minas e
Energia, com isso desligou-se do DNPM, passando a integrar o Ministério das
Minas e Energia, criado pela Lei n°® 3.782, de 22 de julho de 1960.

Em 1965 foi criado o Departamento Nacional de Aguas e Energia
Elétrica (DNAEE), conforme as disposi¢cbes da Lei n° 4.904. Consequentemente, “A
existéncia de dois 6rgdos com finalidades analogas ocasionou, durante alguns

anos, dificuldades que se refletiam na politica energética nacional”.®

O DNAEE perdurou desta forma até 1996 quando foi possivel a
criacao do Instituto da Agéncia Nacional de Energia Elétrica (ANEEL). Com isso a
Lei n°®9.427, de 26 de dezembro de 1996, ao instituir a ANEEL extinguiu o DNAEE.

1.5 Das obrigac¢oes de responsabilidade da ANEEL como agéncia reguladora

Consoante o artigo 2° da lei 9.427 de 1996 a Agéncia Nacional de
Energia Elétrica — ANEEL tem, dentre outras finalidades a de regular e fiscalizar.

Vejamos:

Art. 20 A Agéncia Nacional de Energia Elétrica - ANEEL tem por finalidade
regular e fiscalizar a produgéo, transmissao, distribuicdo e comercializagédo
de energia elétrica, em conformidade com as politicas e diretrizes do

governo federal.

Compete a ANEEL regular os servicos de energia elétrica e
fiscalizar. No entanto resta saber primeiramente a definicdo de regulamento para

entdo antever o alcance do poder regulatério da ANEEL.

Segundo o doutrinador Hely Lopes Meirelles, os regulamentos séo
atos administrativos, postos em vigéncia por decreto, com a finalidade de
especificar os ditames de determinada lei, ou ainda, providenciar regulagdes sobre

situagdes ainda nao disciplinadas pela mesma. Prossegue o autor que:

23 Disponivel na internet: <http://www.aneel.gov.br/area.cfm?idArea=8 > Acesso em 01 de julho de
2015, p. 1.
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(...) Desta conceituagcdo ressaltam os caracteres marcantes do
regulamento: ato administrativo (e nao legislativo); ato explicativo ou
supletivo da lei; ato hierarquicamente inferior a lei; ato de eficacia externa.

(...)

O regulamento, embora ndo possa modificar a lei, tem a missdo de explica-

la e de prover minucias nao abrangidas pela norma geral editada pelo

legislativo”.?*

Da definicdo de Meirelles pode-se depreender que regulamentos
nao podem produzir, € muitos menos renovar, mas tem uma fungao precipua de
esclarecer sobre a aplicabilidade da norma regulada. Isso vai ao encontro do texto
do Caperna® quando este rebateu as obrigagdes instituidas pela ANEEL, ainda na

sua antiga Resolugao Normativa 61/2004.

A Resolugdo Normativa 61/2004 instituiu obrigagdes as
concessionarias de energia elétrica de indenizar em casos de pertubacdes
ocorridas no sistema elétrico (descargas atmosféricas inclusive) e nos

equipamentos instalados nas unidades consumidoras.

Esta resolucao, embora tenha sido substituida pela atual Resolugao
n° 414/2010 da ANEEL, a qual retirou a obrigagdo imposta pela resolugdo normativa
61/2004, serve para o ponto em questao, isto porque o que deve ser considerado
neste trabalho € a analise do autor supracitado e sobre sua conclusao de que nao
cabe a ANEEL, por meio de edi¢cdo de resolugdes normativas, querer legislar, isto €,
criar direitos e obriga¢des ou ainda extingui-los por conta. Tais direitos e deveres s6

podem ser instituidos ou extintos em virtude de lei.

Portanto, o entendimento do Caperna coaduna com o que esta
expresso no artigo 2° da lei 9.427 de 1996, que instituiu a ANEEL, o que nao

poderia ter sido diferente do que esta previsto neste artigo.

24 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 36. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010.
197.

25 CARPENA, Marcio Louzada; FRANCESCHETTI, Jaqueline. Responsabilidade de
concessionarias de servigo publico de energia elétrica por danos decorrentes de descargas
atmosféricas. Revista dos Tribunais, v. 94, n. 841, p. 119-120.
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2. DA RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA DO ESTADO

A responsabilidade civii do Estado, de um modo geral, € a
obrigacdo legal imposta ao Estado, de reparar danos causados a terceiros no

desempenho de suas atividades.

Depreende-se dessa concepgado que o Estado, como sujeito de
direitos e obrigacbes na esfera juridica, ao realizar suas atividades administrativas,
legislativas e juridicas pela busca da realizagdo do bem comum da coletividade,
interage com a mesma em uma pluralidade de atos administrativos, judiciais e

legislativo.

Ocorre que, durante a realizacao das atividades do Estado, a fim do
proporcionar o bem-estar da coletividade, este pode vir a causar um dano material
ou moral ou ambos a determinada pessoa. Como seria muito injusto que esta
pessoa sofresse o dano sozinha em prol do bem-estar da sociedade € que surge o
dever do Estado em ressarcir a vitima pelo dano sofrido. Desse “dever” do Estado,

surge a responsabilidade civil do Estado.

Como fundamento especifico da responsabilidade civil do Estado
esta a ideia de que o mesmo é criador de direitos por meio de seus 6érgaos
legislativos sob os quais o proprio Estado encontra-se submetido a forga dos
imperativos de sua lei. Portanto, ao criar direitos, surge para o Estado deveres,

concepcao dada pelo Estado de Direito.

Nas palavras de Gabriel de Britto Campos, a responsabilidade civil
do Estado pode ser definida como “(...) o dever que lhe é atribuido pela ordem
juridica de reparar os danos materiais ou morais causados aos administrados por
atos comissivos ou omissivos, licitos ou ilicitos de seus agentes no exercicio de

suas atividades.”®

No entanto, nem sempre, se voltarmos a ideia da concepcao de

Estado, este respondeu pelos danos materiais e morais causados aos seus

26 CAMPOS, Gabriel de Britto. Evolugdo histérica da responsabilidade civil do Estado. Férum
Administrativo : Direito Publico, Belo Horizonte, v.11, n.126, p. 43-57, ago./2011. p. 43.
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administrados. Para alcancar o patamar da responsabilidade civil do Estado de
Direito hodiernamente conhecida, como a responsabilizagcdo pelo dano causado a
terceiros ao exercer sua atividade, houve todo um amadurecimento histérico do que
seria a responsabilidade por danos causados e em que situagdes deveria o Estado

responder.

2.1 Evolucao histérica da responsabilidade civil objetiva do Estado

A responsabilidade civil do Estado foi um processo gradual, desde
sua concepcao, onde primeiramente a ideia que se tinha era de que o Estado ndo
respondia pelos danos, Teoria da Irresponsabilidade do Estado, até ao atual
entendimento de alguns autores de que o Estado deve responder por tudo,
independentemente de o Estado ter dado causa, culminando no desenvolvimento

da Teoria do Risco Integral.

De acordo com essa teoria o Estado ndo pode valer-se das
excludentes como, culpa exclusiva da vitima, fato de terceiro ou caso fortuito ou
forca maior, a fim de eximir-se do dever de reparar a vitima pelo dano. Embora a
Teoria do Risco Integral signifique um ponto extremo daquilo que deve responder o
Estado ela serve de baliza para melhor compreensdo da Teoria do Risco

Administrativo, como veremos mais adiante.

Todavia, em principio, o Estado nao respondia pelos danos a que
viesse causar aos seus administrados, fase em que era aplicada a Teoria da
Irresponsabilidade do Estado,” em contrapartida, hoje fala-se em total
responsabilizacdo por parte do Estado quando se quer aplicar a Teoria do Risco

Integral.

O primeiro ponto de partida na construgdo da responsabilizacéao
estatal foi as chamadas Teorias Civilistas. Essas teorias eram compreendidas em:

Teoria dos Atos de Império e Gestdo e, Teoria da Culpa Civil ou Teoria da

27 CAMPOS, Gabriel de Britto. Evolugdo histérica da responsabilidade civil do Estado. Férum
Administrativo: Direito Publico, Belo Horizonte, v.11, n.126, p. 43-57, ago./2011. p. 44.
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Responsabilidade Subjetiva. Essas teorias foram um marco historico na medida em
que foi a primeira tentativa de se aplicar a responsabilizacdo do Estado pelos seus

atos quando este viesse causar um dano aos administrados.?

Pela primeira vez, desde que comprovada a culpa dos agentes
publicos, o Estado passou a responder pelos danos causados a terceiros.
Entretanto, restava ainda resguardado da responsabilidade civil os atos de império,
ou seja, aqueles praticados com prerrogativas proprias da autoridade Estatal em
exercicio de sua soberania, os quais eram impostos unilateralmente aos

administrados.

Num terceiro momento surgem as Teorias Publicistas, a saber:
Teorias da Faute du Service ou Culpa do Servico; Teoria do Risco Administrativo e;
Teoria do Risco Integral. A primeira ainda sofreu modifica¢des significativas vindo a
culminar com a responsabilidade civil do Estado por omissdo. As duas ultimas

teorias sao aplicadas hodiernamente no atual ordenamento juridico brasileiro.

Vale lembrar que a doutrina primeiramente passou a considerar a
responsabilidade do Estado conforme o conceito de dolo ou culpa, isso ainda dentro
da perspectiva das Teorias Civilistas, onde o Estado era equiparado, ou melhor,
tratado como um particular. Assim, preleciona Araujo Netto® que o Estado passou a
ser responsabilizado pelos atos de seus agentes, ao prejudicarem terceiros, em
consequéncia de terem sidos praticados com imprudéncia, negligéncia ou impericia
do agente publico. Mesmo assim era necessario o particular provar agédo do Estado
que lhe causou o dano sofrido e a culpa do agente, a fim de se obter o

reconhecimento a responsabilidade civil do Estado.

No Brasil a Teoria da Culpa Civil Responsabilidade subijetiva,
segundo CAMPQOS,* foi adotada na vigéncia do Codigo Civil de 1916.

28 MASAGAO, Mario. Curso de direito administrativo. Sao Paulo: Max Limonad, 1960. v.2, p. 317.
29 ARAUJO NETTO, Edmir. Curso de direito adminstrativo. Sdo Paulo: Saraiva, 2005.p.719.

30 CAMPOS, Gabriel de Britto. Evolugdo histérica da responsabilidade civil do Estado. Férum
Administrativo : Direito Publico, Belo Horizonte , v.11, n.126, p. 43-57, ago./2011. p. 48.
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Essa evolugao histérica da acepcao das diversas teorias adotadas
na esfera da responsabilidade civil do Estado é importante para mais a frente
compreendermos a viabilidade ou ndo de querer-se fazer uso da Teoria do Risco
Integral dentro do ordenamento juridico em situagdes que deve o Estado ser

responsabilizado pelos danos sofridos por seus administrados.

No entanto, retomando a evolucdo historica das Teorias da
Responsabilidade Civil do Estado importa ainda ressaltar a primeira teoria (Teoria
da Faute du Service)®', das Teorias Publicistas da Responsabilidade Estatal. Isso
porque, com o desenvolvimento do direito administrativo, e um consequente
reconhecimento de sua autonomia administrativa, houve nova abordagem do direito
publico. Com isso reconheceu-se que o Estado ndo mais podia ser submetido as
mesmas regras de responsabilidade civil a que estavam submetidas as pessoas de

direito privado.

Como o Estado somente responderia mediante comprovacado da
culpa é que a doutrina cunhou essa responsabilidade como Teoria da Culpa Civil ou
Responsabilidade Subjetiva. Entretanto esta Teoria, embora fosse um grande
avanco em relacéo a Teoria dos Atos de Império e Gestao, ela ainda nao abarcava
a questao de quando o Estado € omisso no desempenho de suas atividades. Assim
sumariza CAMPOS que:

Considerando que até a segunda metade do séc. XIX, estando vigente a
Teoria da Culpa Civil, a Possibilidade de se responsabilizar o Estado pelos
atos de seus agentes, dependia da identificacdo da culpa pessoal do
agente publico causador do dano. Embora este entendimento constituisse
um avango em relagao ao fragil sistema da Teoria dos Atos de Império e de
Gestao, e ainda, um avango brutal em face da teoria da irresponsabilidade
civil, ele nao era capaz de solucionar os casos de responsabilidade civil por
omissdo, € os casos de responsabilidade civil onde ndo era possivel
identificar pessoalmente o agente publico causador do dano.*

31 MELLO, Owaldo Aranha Bandeira de. Principios gerais de direito administrativo. Rio de Janeiro:
Forence, 1968.v.2,p.482.

32 CAMPOS, Gabriel de Britto. Evolugdo histérica da responsabilidade civil do Estado. Férum
Administrativo : Direito Pablico, Belo Horizonte , v.11, n.126, p. 43-57, ago./2011. p. 50.
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Continua o autor supracitado que diante do imperativo de que o
Estado viesse responder pelos seus atos omissivos € que surgiu a Teoria da Culpa

do Servico ou ainda Teoria da Culpa Administrativa, vejamos:

(...) Neste momento surgiu a Teoria da Faute du Service, também chamada
de Teoria da Culpa do Servico ou ainda Teoria da Culpa Administrativa, ou
ainda, Teoria da Culpa Anbnima, construida sobre principios de direito
publico e representatva de um enorme avango do tema da
responsabilidade civil do Estado. A partir de entdo, passou o Estado a ser
responsabilizado pelos atos omissivos, quando estes fossem a causa de
les&o sofrida pelo administrado.*

Entretanto, segundo o0 mesmo autor supracitado, cabe notar que
essa teoria ndo abandonou totalmente a Teoria Civilista da Responsabilidade
Subjetiva, uma vez que competia a vitima do dano provar a culpa do Estado. S6
posteriormente € que o Estado tera o 6nus da prova. No entanto, durante certo
tempo as duas teorias, tanto a Teoria da Culpa Civil, quanto a Teoria da Culpa do

Servigo, coexistiram sendo cada uma aplicada a seu caso.

Outra questao importante a cerca da Teoria da Culpa do Servigo ou
Teoria da Faute du Service € que o termo faute cuja tradugao do francés é “culpa”,
mas que também é traduzido e entendido no portugués brasileiro como “falta”
denota a ideia de auséncia, contribuindo para o entendimento de que esta teoria da
responsabilidade civil do Estado seria objetiva, o que no entender de Celso

Antdnio® é um erro.

Para Celso Antonio®® outro fato importante de ter-se em conta é a
questao de muitos entenderem de que na Teoria da Culpa Administrativa existe uma
“‘presuncao de culpa” da Administragdo. S6 que somente havera responsabilidade
subjetiva do Estado por esta teoria quando o Estado nao funcionar, funcionar mal ou

funcionar atrasado. Caso contrario, segundo o autor supracitado, estariamos saindo

33 CAMPOS, Gabriel de Britto. Evolugdo histérica da responsabilidade civil do Estado. Férum
Administrativo : Direito Pablico, Belo Horizonte , v.11, n.126, p. 43-57, ago./2011. p. 50.

34 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 22 . ed. Sado Paulo:
Malheiros, 2006.p.960.

35 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 22 . ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2006.p.961.
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da Teoria da Culpa do Servigo ou Teoria da Faute du Service para adentrar na

Teoria do Risco Integral.
E o que seria a Teoria do Risco Integral?

Alguns autores como Maria Sylvia Zanella di Pietro* ao citar Hely
Lopes Meirelles afirma que a responsabilidade civii do Estado incide
independentemente da ocorréncia das circunstancias de excludentes de
responsabilidade. Isto porque, segundo eles, a Constituicdo Federal, com a nova
redacao dada pela emenda constitucional 49, na d), XXIll, do artigo 21, prevé que a
responsabilidade civil por danos nucleares independe da existéncia de culpa. Com
isto pretende-se afirmar que neste dispositivo constitucional foi adotada a teoria do

Risco Integral.

Todavia, a doutrina majoritaria entende que em relagéo ao artigo 37,
§6° da CF/88 a teoria adotada foi a Teoria do Risco Administrativo. Portanto, para
melhor clareza quanto a distincdo entre as duas teorias mencionadas vale a licao de

Cavalieri Filho*, que assim dispde:

Convém registrar que a teoria do risco administrativo ndo se confunde com
a do risco integral, muito embora alguns autores neguem a existéncia de
qualquer distingdo entre elas, chegando, mesmo, a sustentar que tudo néo
passa de uma questdo de semantica. O rico administrativo, o risco integral
e o acidente administrativo seriam rotulos diferentes para designar coisas
iguais. A realidade, entretanto, é que a distingao se faz necessaria para que
o Estado nao venha a ser responsabilizado naqueles casos em que o dano
nao decorra direta ou indiretamente da atividade administrativa.

Continua o autor que:

Com efeito, a teoria do risco administrativo, embora dispense a prova da
culpa da Administragdo, permite ao Estado afastar a sua responsabilidade
nos casos de exclusdao do nexo causal — fato exclusivo da vitima, caso
fortuito, forga maior e fato exclusivo de terceiro. (...).

36 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 23 ed. Sao Paulo: Atlas, 2009, p. 647.

37 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 2.ed., rev. aum. Sdo Paulo:
Malheiros, 1997, p. 162.
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Ja na definicdo feita por Meirelles®® ao distinguir Teoria do Risco
Administrativo da Teoria do Risco Integral, aponta o autor que nesta o Estado tem o
dever de indenizar as vitimas de danos ndo cabendo a ele alegar em sua defesa
quaisquer das excludentes de responsabilidade como nos casos de culpa exclusiva
da vitima, fato de terceiro, ou caso fortuito ou forca maior. Ja naquela, o Estado
responde somente pela atividade que pratica, ou seja, na hipétese em que venha
de fato causar dano a vitima. Na Teoria do Risco Administrativo o Estado pode e
deve defender-se alegando existéncia de clausulas excludentes de

responsabilidade civil.

Hodiernamente subsiste as duas teorias, embora alguns
doutrinadores dirao que quando alguns mencionam a Teoria do Risco Integral estéo
na verdade referindo-se a Teoria do Risco Administrativo, o fato € que elas estao ai.
Resta saber, para este trabalho, qual delas a CFR/88 adotou para a

responsabilidade civil das concessionarias de energia.

2.2 A responsabilidade civil objetiva do Estado segundo a Constituicao
Federal da Republica de 1988

Desde a Constituicdo Federal de 1946 a responsabilidade civil
objetiva foi expressamente acolhida no ordenamento juridico Patrio. A Constituicao
Federal de 1988 disciplinou a responsabilidade civil do Estado no § 6° do art. 37,
com a seguinte redacao: “As pessoas juridicas de direito publico e as de direito
privado prestadoras de servicos publicos responderdao pelos danos que seus
agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso

contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa”.

Primeiramente cabe uma observagado quanto ao uso do vocabulo
“agente”, o qual, segundo Sérgio Cavalieri Filho*, tal verbete ocupou o lugar do

38 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 36. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010.
632 - 634.

39 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 2.ed., rev. aum. Sao Paulo:
Malheiros, 1997,p. 166.
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antigo termo utilizado “funcionario” porque o termo “agente” serve para indicar
servidor ou agente publico, isto é, todo aquele incumbido de realizar algum servigo

publico, em carater permanente ou transitorio.

Quanto a teoria acolhida pelo texto Constitucional, os autores,
Meirelles®, Cavalieri Filho*', Celso Anténio Bandeira de Mello** parecem
convergirem para o entendimento de ser a teoria do risco administrativo. Segundo

Sérgio Cavalieri Filho, dentre outras conclusdes ele conclui que:

O Estado s6 responde pelos danos que os seus agentes, nessa qualidade,
causem a terceiros. A expressao grifada — seus agentes, nessa qualidade —
esta a evidenciar que o constituinte adotou expressamente a teoria do risco
administrativo como fundamento da responsabilidade da Administragédo
Publica, e ndo a teoria do risco integral, porquanto condicionou a
responsabilidade objetiva do Poder Publico ao dano decorrente da sua
atividade administrativa, isto €, aos casos em que houver relagdo de causa
e efeito entre a atividade do agente publico e o dano. Sem essa relagao de
causalidade, como ja ficou assentado, ndo ha como e nem por qué
responsabiliza-lo. Impota dizer que o Estado nao respondera pelos danos
causados a outrem pelos seus servidores quando ndo estiverem no
exercicio da funcdo, nem agindo em razdo dela. N&o respondera,
igualmente, quando o dano decorrer de fato exclusivo da vitima, caso
fortuito ou forga maior e fato de terceiro, por isso que tais fatores, por ndo
serem agentes do Estado, excluem o nexo causal”.*

Portanto, segundo entendimento do Sérgio Carvalho Filho o Estado
nao responde por aquilo que ndo deu causa, sendo portanto a teoria do risco
administrativo a adotada e ndo a teoria do risco integral, conforme depreende-se do

texto Constitucional.

Outros autores, também n&o discordando do acolhimento da teoria
do risco administrativo preferem ainda diferenciar a configuracdo da
responsabilidade civil do Estado em atos comissivos e omissivos. Para esses
autores ha duas correntes com interpretacdes distintas: a primeira defende a tese

40 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 36. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010.
632 - 634.

41 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 2.ed., rev. aum. Sdo Paulo:
Malheiros, 1997,p. 166.

42 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 22 . ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2006.p.958.

43 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 2.ed., rev. aum. Sdo Paulo:
Malheiros, 1997,p. 166 -167.
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de que a teoria do risco administrativo, consagrada no § 6 do artigo 37 da CF/88, é

aplicavel indistintamente aos atos comissivos e omissivos da Administracdo Publica.

A segunda corrente sustenta a tese de que a teoria do risco
administrativo, consagrada no § 6 do artigo 37 da CF/88, é aplicavel somente aos

atos comissivos da Administragédo Publica.

Entre os adeptos desta segunda corrente esta Celso Anténio

Bandeira de Mello e Oswaldo Aranha Bandeira de Mello. Segundo este autor citado
por Campos:

A responsabilidade fundada na teoria do risco proveito pressupde uma

agao positiva do Estado, que coloca terceiro em risco, pertinente a sua

pessoa ou ao seu patrimoénio, de ordem material, econémica ou social, em

beneficio da instituicdo governamental ou de coletividade em geral, que o

atinge individualmente, e atenta contra a igualdade de todos diante dos
encargos publicos, em Ihe atribuindo danos anormais, acima dos comuns,

inerentes a vida em sociedade.

Para esta corrente, nos atos de omissao por parte do Estado, a

teoria a ser aplicada deve ser a da Faute du Service ou Teoria da Culpa do Servico.

Porém, como bem alerta Celso Antoénio* e ja tratado em item
anterior, é importante ter-se em conta a questido de muitos entenderem de que na
Teoria da Culpa Administrativa existe uma “presuncéo de culpa” da Administragao.
S6 que somente havera responsabilidade subjetiva do Estado por esta teoria
quando o Estado n&o funcionar, funcionar mal ou funcionar atrasado. Caso
contrario, segundo o autor supracitado, estariamos saindo da Teoria da Culpa do

Servico ou Teoria da Faute du Service para adentrar na Teoria do Risco Integral.

Todavia, quando houver responsabilidade subjetiva do Estado e,
uma vez que a teoria adotada € a Teoria do Risco Administrativo, cabera ao Estado

0 6nus de produzir prova. E ndo da presuncdo da Culpa Administrativa. Portanto,

44 MELLO, Owaldo Aranha Bandeira de. Principios gerais de direito administrativo. Rio de Janeiro:
Forense, 1968. v. 2,p.487. In CAMPOS, Gabriel de Britto. Evolugdo histérica da responsabilidade
civil do Estado. Féorum Administrativo : Direito Publico, Belo Horizonte , v.11, n.126, p. 43-57,
ago./2011. p. 56.

45 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 22 . ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2006.p.961.
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provando nao ter dado causa ao dano ndo deve o Estado Responder. E, com
fundamento no art. 37 § 6 da CF/88, o mesmo entendimento deve ser estendido as

concessionarias de servigo publico.

2.3 Do nexo de causalidade

Na responsabilidade civil ndo ha como falar em reparagcado se nao
houver uma relacdo de causalidade entre o dano e a acédo que o provocou. E o
liame causal entre o dano e a agao, esta denominada de nexo causal. Portanto, o
nexo € uma relagcao imprescindivel entre o evento danoso e a agao que deu causa.
Todavia, ha circunstancias em que o dano nao resulta imediatamente do fato que o
produziu. Porém, se se notar que o dano nao teria ocorrido se o fato nao tivesse
acontecido, este tera sido condi¢do para a ocorréncia do dano. Veja que o fato pode
nao ser a causa direta, mas uma vez que se for a condigdo para que o dano ocorra,

0 agente responde pela consequéncia.

Neste sentido leciona Maria Helena Diniz que: “O dano podera ter
efeito indireto, mas isso ndo impede que seja concomitantemente, um efeito
necessario da agdo que o provocou’®. Ela coloca como exemplo o caso de um
desordeiro que quebra uma vitrine de uma loja, causando dano, mas n&o s6 o dano
pelo custo do vidro e sua colocacdo como também o dano pela mercadoria furtada.
Como o furto, neste caso, foi consequéncia do ato praticado pelo desordeiro, este
respondera pelo dano indireto, ou seja, pela mercadoria furtada. Mesmo sentido é o
entendimento de que se alguém vem é atropelado e, posteriormente, vem a falecer
devido a aplicagdo de uma anestesia, 0 agente responde pela morte, como autor da
lesdo, por ter possibilitado esse evento danoso. Com isso a doutrina tem que as
circunstancias concorrentes na produgao do prejuizo nao excluem o nexo causal do
fato originario. No entanto, a obrigagdo de indenizar, em regra, nao ultrapassa os
limites do nexo causal. Entretanto, para o ressarcimento do dano basta que o ato do

responsavel seja a unica causa do prejuizo. Basta que o agente seja responsavel

46 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro, 7° volume: responsabilidade civil /| Maria
Helena Diniz. — 21. ed. rev. e atual. de acordo com a reforma do CPC. — S&o Paulo: Saraiva, 2007,
p. 108.
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pela causa originaria do dano, desde que haja relagcdo com as demais. Exemplo
citado pela doutrina, em Antunes Varela*’ é a seguinte premissa: A feriu levemente

B; se B vier a falecer em razao de sua constituicdo anémala, A responde por isso.

Entretanto, conforme maior parte da doutrina, ndo existira nexo de
causalidade quando houver interferéncia de terceiros, fato exclusivo da vitima, ou
de caso fortuito ou de forca maior. Isto porque o nexo causal € uma questao fatica e

nao de direito. Silvio de Salvo Venosa traz o seguinte conceito de nexo causal:

“O conceito de nexo causal, nexo etiolégico ou relagao
de causalidade deriva das leis naturais. E o liame que une a conduta do
agente ao dano. E por meio do exame da relacdo causal que se exclui
quem foi o causador do dano. Trata-se de elemento indispensavel. A
responsabilidade objetiva dispensa a culpa, nunca dispensara o nexo
causal. Se a vitima, que experimentou um dano, nado identificar o nexo
causal que leva o ato danoso ao responsavel, ndo ha como ser ressarcida.
Nem sempre é facil, no caso concreto, estabelecer a relagdo de causa e
efeito”.*®

Com isso conclui-se que o nexo de causalidade é um dos
pressupostos da responsabilidade civil, o qual devera ser provado. E o onus
probandi. E, segundo Serpa Lopes,*sua comprovagdo é encargo do autor da

demanda.

Todavia, definir cabalmente o que venha ser nexo de causalidade
consiste no “mais delicado dos elementos da responsabilidade civil”.*® Haja vista as
diversas teorias criadas para explicar a causalidade juridica, a saber: teoria da
equivaléncia das condi¢des, nela o conceito de causa e condigdo se equivalem;
teoria da causa proxima ou da causa direta e imediata, € a adotada pelo Cdédigo
Civil de 2002; teoria da causalidade adequada; teoria da causalidade eficiente e
outras subteorias. Nao cabe a este trabalho deter-se aos conceitos dessas teorias,

mas o fato de que em determinadas hipoteses o Cdodigo Civil prevé o rompimento

47 ANTUNES VARELA. Direitos das obriga¢ées. Rio de Janeiro, Forense, 1977, p. 248.

48 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: responsabilidade civil. 11. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p.
56.

49 SERPA LOPES, Miguel Maria de. Curso de direito civil. 2. ed. Freitas Bastos, 1962. v. 5, p. 253.

50 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Forence, 1999, p.76.
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do nexo causal. Nao é diferente com o Cédigo de Defesa do Consumidor ao prever

as excludentes de responsabilidade civil objetiva.

Portanto, ndo havendo o nexo causal, ou este sendo rompido, néao
podera o dano ser imputado a quem nao deu causa. Isto nos leva aos motivos

excludentes do nexo causal.

Segundo a principal classificacdo doutrinaria rompe-se o nexo de
causalidade quando: (i) por culpa exclusiva da vitima; (ii) fato exclusivo de terceiro;
(iii) caso fortuito ou forga maior. Ha outras classificagdes, porém nao cabe a este
trabalho exauri-las. O ponto a ser tratado neste trabalho € a questao do caso fortuito
(interno) como veremos mais adiante. Por ora, tem-se que essas sdo as trés

situagdes de rompimento do nexo causal.

2.4 Das clausulas excludentes no Codigo Civil e no Cédigo de Defesa do

Consumidor

Os institutos do caso fortuito ou forca maior estdo previstos no
artigo 393 do Caddigo Civil, com definigdo no seu paragrafo unico, entretanto no
Cddigo de Defesa do Consumidor o legislador foi omisso quanto a este instituto.
Diante dessa celeuma, surge na doutrina e consequentemente na jurisprudéncia,

interpretacdes e decisdes diversas.

Primeiramente, ao tratar-se dos institutos do caso fortuito ou forga
maior como excludentes da responsabilidade de indenizar entre o Cdodigo Civil e o
Cddigo de Defesa do Consumidor, tem-se que ter em mente primeiro que: como o
CDC ¢ legislacao especial e, conforme o corolario do principio basilar da teoria
geral do direito de que lei especial derroga lei geral, fica compreensivel o fato de

que o CDC se sobrepde ao Caodigo Civil.

No entanto, ndo da para da mesma ilacdo interpretar como
pretende alguns doutrinadores que: como o CDC nao elenca no rol de excludentes

de responsabilidade por parte do fornecedor no art. 12 § 3 isso quer dizer que em

41



casos de forca maior ou caso fortuito deve o fornecedor responder pelos danos

quando tratar-se de relacdo consumerista.

Esse argumento é rebatido com outro argumento respaldado pelo
art. 5, Il da CF/88 no qual ninguém esta obrigado a fazer ou deixar de fazer senao
em virtude de lei. Com isso, tem-se que: se o CDC nao previu o instituto de caso
fortuito ou forga maior como excludente, também n&o o incluiu como hipétese a ser

indenizada.

No REsp n. 1.180.815-MG, DJe de 26.8.2010, da relatoria da
eminente Min. Nancy Andrighi, da Terceira Turma pronunciou-se sobre o tema,

nestes termos:

(...)2. Nas obrigagdes de resultado, a responsabilidade do profissional da
medicina permanece subjetiva. Cumpre ao médico, contudo, demonstrar
que os eventos danosos decorreram de fatores externos e alheios a sua

atuagao durante a cirurgia.

3. Apesar de nao prevista expressamente no CDC, a eximente de caso
fortuito possui forga liberatéria e exclui a responsabilidade do cirurgido
plastico, pois rompe o nexo de causalidade entre o dano apontado pelo

paciente e o servigo prestado pelo profissional. (...)*’

Entretanto, outro argumento mais temeroso parece ganhar forca.
Segundo Rizzato Nunes, o CDC ao disciplinar sobre as excludentes de
responsabilidade do fornecedor no § 3 do artigo12 e utilizar o “(...) advérbio “s6”
nao deixa margem a duvidas de que “somente valem as excludentes

expressamente previstas no §3, e que sao taxativas”.

Nunes vai mais adiante alegando também que:

Na verdade o fundamento dessa ampla responsabilizagdo é, em primeiro
lugar, o principio garantido na Carta Magna da liberdade de
empreendimento, que acarreta direito legitimo ao lucro e responsabilidade
integral pelo risco assumido. E a lei n. 8.078, em decorréncia desse
principio, estabeleceu o sistema de responsabilidade civil objetiva,
conforme vimos no inicio desta secéo. Portanto, trata-se apenas de risco

51 REsp n. 1.180.815-MG, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 19.8.2010, DJe
de 26.8.2010 In<https://ww?2.stj.jus.br/docs_internet/revista/eletronica/stj-revista-eletronica-
2012 228 _capQuartaTurma.pdf> acessado em 11 de julho de 2015.
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do empreendimento. Aquele que exerce a livre atividade econbmica
assume esse risco integral.®

Portanto € in6cuo qualquer outro argumento sobre o fato de se o
caso fortuito ou forca maior exclui ou ndo a responsabilidade do fornecedor, pois ao
aplicar a Teoria do Risco Integral e, ndo tratando-se das excludentes previstas no §
3 do artigo12 do CDC o fornecedor tera de responder se o consumidor tiver sofrido

qualquer dano.

No entanto, na interpretacdo de Hely Lopes Meirelles, o

impedimento resultante de caso fortuito ou forgca maior ndo pode ser apenas o

obstaculo fisico, o que ha de se considerar é o carater impeditivo absoluto do
cumprimento das obrigagbes assumidas. Vejamos seu raciocinio:

Como é corrente na doutrina, o impedimento resultante de forga maior ou

do caso fortuito ndo é apenas o obstaculo fisico, mas todo e qualquer 6bice

intransponivel a realizacdo do ajuste, dentro dos esforgos exigiveis das

partes. O essencial €, portanto, que possua um carater impeditivo absoluto

do cumprimento das obriga¢des assumidas, o que n&o ocorre p. ex., com a

simples dificuldade, facilmente superavel, ou com a maior onerosidade de

que nao resulte prejuizo extraordinario, pois em todo negécio sédo de

esperar-se aleas e riscos préprios do empreendimento. Mas, na presenga

de comprovada forga maior ou de caso fortuito, ndo se ha de impedir o

impossivel ou a ruina da empresa para dar cumprimento a um ajuste que

se tornou parcial ou totalmente inexequivel; seria quebrar a comutatividade

do contrato administrativo, criando encargo insuportavel para uma das
partes, com vantagem para outra.®

Consequentemente, depreende-se do texto do autor que quando o
caso fortuito ou forga maior vier num grau de dificuldade e/ou onerosidade a ser
suportado pelo empreendimento a ponto de acarretar na ruina da empresa — sera

caso de aplicagao do instituto do caso fortuito ou de for¢ga maior.

2.5 Caso fortuito ou forga maior: distingao para o caso fortuito interno

Os institutos do caso fortuito ou forga maior estdo previstos no
artigo 393 do Cadigo Civil:

52 NUNES, Rizzatto. Comentarios ao Cddigo de Defesa do Consumidor: direito material. S0 Paulo:
Saraiva, 2000. xxxiv, 716 p. 12.

53 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 36. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010.
260.
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Art. 393. O devedor nédo responde pelos prejuizos resultantes de caso
fortuito ou forgca maior, se expressamente nao se houver por eles
responsabilizado.

Paragrafo unico. O caso fortuito ou de forga maior verifica-se no fato
necessario, cujos efeitos nao era possivel evitar ou impedir.

Como previsto no dispositivo, o caso fortuito ou forca maior afastam
a responsabilidade de indenizar. Entretanto, na ocorréncia desse instituto dois
requisitos devem ser observados: (i) o objetivo, este configura-se na inevitabilidade
do evento; (ii) o subjetivo, o qual é a auséncia de culpa na produgdo do
acontecimento. Em ambos ha sempre um acidente que produz um prejuizo. Isto
alega parte da doutrina, passa a ideia de relatividade, uma vez que a for¢ga do
acontecimento € a maior do que a suposta, portanto, devendo-se fazer uma “prévia”

tanto do estado do sujeito quanto das circunstancias espacio-temporais.>*

Para tanto, parte da doutrina, que ainda salienta a distingdo entre
forga maior e caso fortuito alega que: na for¢ga maior ou Act of God conhece-se a
causa que deu origem ao evento, isto por ser um fato da natureza. Como exemplo,
Maria Helena Diniz> elenca o raio que provoca incéndio; inundagdes que danifica

produtos; a geada que estraga a lavoura.

Ja no caso fortuito, continua a autora supracitada, o acidente que
gera o dano advém de: (i) causa desconhecida, como o exemplo utilizado pela
doutrina do cabo elétrico que se rompe e cai sobre fios telefénicos, causando
incéndio, ou ainda a quebra de uma peca de maquina causando dano; (ii) por fato
de terceiro, como a greve ou motim que causa graves acidentes ou danos devido a
impossibilidade de cumprir-se com as obriga¢des. Esta € uma hipotese em que
caso de terceiro ou caso fortuito sdo semelhantes entre si. Mas sempre que for fato
de terceiro este sera sempre atribuido a alguém, um individuo, o mesmo nao

ocorrera com caso fortuito.

54 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro, 7° volume: responsabilidade civil /| Maria
Helena Diniz. — 21. ed. rev. e atual. de acordo com a reforma do CPC. — Sao Paulo: Saraiva, 2007.p,
112.

55 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro, 7° volume: responsabilidade civil /| Maria
Helena Diniz. — 21. ed. rev. e atual. de acordo com a reforma do CPC. — Sao Paulo: Saraiva, 2007.p,
113.
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Seguindo no mesmo sentido, Sérgio Cavalieri Filho alega que
embora muito tenha sido discutido sobre distingdes entre caso fortuito e forca maior,
ainda nao se chegou a um entendimento uniforme. Entretanto o que ¢é indiscutivel é
que ambas as situagdes estdo fora do campo da culpa. E que, embora o Cédigo as
considere como sinénimos, o autor traz a seguinte defini¢cao:

“(...) estaremos em face do caso fortuito quando se tratar de evento
imprevisivel, e por isso inevitavel. Se o evento for inevitavel, ainda que
previsivel, por se tratar de fato superior as forcas do agente, como
normalmente s&o os fatos da natureza, como as tempestades e enchentes
etc., estaremos em face da forca maior, como o préprio nome diz. E o Act

of God, no dizer dos ingleses, em relagdo ao qual o agente nada pode
fazer para evita-lo, ainda que previsivel.”®

Prossegue o autor que, como supramencionado n&o da para firmar
um critério para a caracterizacdo do caso fortuito e da forga maior, e que é
imprescindivel apreciar cada caso a fim de determinar em cada um em que
condi¢cdes o evento ocorreu e se o fato era imprevisivel ou inevitavel. Entretanto, em
ambas as hipoteses, qual seja a de caso fortuito ou forga maior, ha a exclusdo do
nexo causal por constituirem causa estranha a conduta do agente, seja imprevisivel
ou inevitavel. Portanto, a imprevisibilidade € elemento caraterizador do caso fortuito,

enquanto que a inevitabilidade é da for¢ca maior.

Ja para Silvio de Salvo Venosa®’, caso fortuito e forga maior séo
grandes temas em sede de responsabilidade contratual e extracontratual. O autor
reforca que para José Aguir Dias as expressdes sao sindbnimas. Porém, Venosa
afirma que ndo sado, portanto, em consonancia com maioria dos demais

doutrinadores, mas que na aplicagao do direito € como se fossem sindnimas.

Continua o autor que a doutrina n&o é concorde sobre a definicao e
compreensao desses fendmenos, porém em todos os casos em que a doutrina ndo

se equivale, ndo é problema, ja que ambas as hipoteses sdo equivalentes na

56 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 2.ed., rev. aum. S3o Paulo:
Malheiros, 1997. p, 66.

57 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: responsabilidade civil. 11. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p.
60.
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exclusdo do nexo causal. Ou seja, quanto aos efeitos juridicos os autores sao

unanimes em reforgar que sempre serdao os mesmos.

Essa equivaléncia ja advém do Cdédigo Civil de 1916 e o Cddigo
Civil de 2002, o qual manteve a mesma confecgdo. Assevera Venosa que fica
afastada a teoria subjetiva a qual procura identificar os fendmenos nas condigbes

do agente e na auséncia de culpa.

O que vale &€ o conceito objetivo, o qual gira em torno da
imprevisibilidade ou da inevitabilidade, aliado a auséncia de culpa. Assim leciona
Venosa:

O conceito de ordem objetiva gira sempre em torno da imprevisibilidade ou
inevitabilidade, aliado a auséncia de culpa. A imprevisibilidade nao é
elemento especial a destacar: por vezes, o evento é previsivel, mas sao
inevitaveis os danos, porque impossivel resistir aos acontecimentos. Um
tufao ou ciclone, por exemplo, pode ser previsto com dias de antecedéncia,
mas seus efeitos s&do em principio, inevitaveis; da mesma forma que uma
longa estiagem em determinada regido; o avangar de um incéndio na mata

etc. Nessas situagdes, nem sempre, apesar de toda tecnologia, os danos
podem ser evitados.

De qualquer forma, o caso fortuito e a forga maior devem partir de fatos
estranhos a vontade do devedor ou do interessado. Se ha culpa de alguém
pelo evento, ndo ocorre o0 seccionamento ou rompimento do nexo causal.
Desse modo, desaparecido o nexo causal, ndo ha responsabilidade. A ideia
¢é valida tanto na responsabilidade contratual como na aquiliana. Centra-se
no fato de que o prejuizo ndo é causado pelo fato do agente, mas em razéo
de acontecimentos que escapam a seu poder. %

Portanto, como afirma o autor, o caso fortuito e a forgca maior devem
partir de fatos estranhos a vontade do agente. Pois como supracitado, nem sempre
o fato de um previsivel quer dizer que seja inevitavel. Depreende-se dessa ligdo que
a imprevisibilidade ndo é fato especial a ensejar rompimento do nexo de

causalidade como veremos adiante em alguns julgados.

Por outro lado, diferente da questdo da previsibilidade, nos casos
de defeitos mecanicos em veiculos a jurisprudéncia tem entendido de que tais
defeitos sao perfeitamente evitaveis. Isto porque ha a possibilidade de uma

manutencio correta, e por isso nao exclui a responsabilidade. Consequentemente,

58 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: responsabilidade civil. 11. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p.
61.
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conclui Venosa que a discricionariedade do julgador no acolhimento ou n&o do caso

fortuito ou de for¢ga maior é grande. Com isso Silvia Rodrigues alerta que:

A excessiva severidade dos tribunais, na admissao do caso fortuito como
exonerador da responsabilidade, principalmente em um pais como o nosso
em que o seguro de responsabilidade é pouco difundido, pode aumentar
enormemente 0 numero de casos em que o agente, embora agindo sem
culpa, causa dano a outrem e é obrigado a indenizar. Tal solugéo, como ja
foi apontado, em muitos casos apenas transferira a desgraca da pessoa da
vitima para a pessoa do agente, este também inocente e desmerecedor de
tao pesada punigdo.®

Como pode-se observar, o préprio Silvio Rodrigues explana que
num primeiro momento, ante a alta discricionariedade na aplicabilidade do caso
fortuito ou de forgca maior pode dar ensejo a excessiva severidade por parte dos
tribunais na aplicacado do instituto como excludente de responsabilidade. Por outro
lado, sob o pondo de vista do agente, o contrario também pode ocorrer, onde este

sempre respondera, mesmo que inocente.

Portanto, depreende-se que por vezes uma discricionariedade sem
critérios definidos quanto ao instituto do caso fortuito ou forga maior tende a

iniquidade.

Entretanto, ultimamente ganha relevancia a distingdo entre os
institutos do caso fortuito interno e o caso de fortuito externo. Este € algo externo
das atividades exercidas pela “empresa” sendo tratado como caso de forga maior.
Aquele, o denominado fortuito interno tem sido considerado insuficiente para afastar
a responsabilidade. Segundo Anderson Schreiber, citado por Silvio de Salvo
Venosa: “aos tradicionais requisitos da imprevisibilidade e irresistibilidade do caso
fortuito tem-se acrescentado uma terceira exigéncia — a externalidade ou

externidade do caso fortuito, sem o qual se conserva a responsabilidade.”®

Anderson Schreiber usa o exemplo fatico de um julgado que
considerou como caso fortuito interno da atividade bancaria o assalto com roubo de

bens materiais mantidos em cofre da instituicdo financeira. Nesse julgado entendeu-

59 RODRIGUES, Silvio. Responsabilidade civil. 18.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000.

60 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: responsabilidade civil. 11. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p.
65.
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se que a instituicdo tem o dever de ressarcir o cliente. Portanto inconcebivel querer

alegar fato exclusivo de terceiro como pretendia os bancos.

No entanto, atualmente interpretacdo do caso fortuito interno, em

relagdo as atividades bancarias, estendeu-se para a externalidade das agéncias. E

a chamada “saidinha de banco”.

Primeiramente, num julgado do Superior Tribunal de Justica — STJ
entendeu nao ser responsabilidade do banco o assassinato ocorrido em via publica,
apods saque em caixa eletrénico. Nesse caso, para a Corte Superior entendeu que:
‘o banco nao é responsavel pela morte de correntista ocorrida fora de suas
instalagdes, na via publica, porquanto a seguranca em tal local constitui obrigagcao
do Estado”. (STJ, Resp 402.870, 42 turma. Relato ministro Aldir Passarinho

Junior)®'.

Entretanto, no processo sob o n° 1.0024.12.247139-4/001 julgado
pelo tribunal do Estado de Minas Gerais, ficou entendido que pelo fato de o banco
nao fornecer privacidade para o consumidor/cliente ao sacar quantia expressiva,
responde sim pelo dano sofrido denominado de “saidinha de banco”. Assim
fundamentou o Desembargador:

(...) o desembargador Estevao Lucchesi confirmou a sentenga. A despeito
de o roubo ter ocorrido fora das dependéncias da agéncia bancaria, este
fator por si s6 ndo o exime da responsabilidade pelo evento danoso, uma
vez que é seu dever garantir a privacidade e seguranca de seus clientes no
momento do saque, que inegavelmente, ocorre no interior da agéncia, local
onde se inicia a agdo criminosa em virtude de ser franqueado o livre

acesso a um dos criminosos, que apoés livre observagdo, comunica ao
comparsa o saque da desditosa vitima, afirmou.®?

Portanto, percebe-se uma percepgcao maior do alcance do caso de
fortuito interno quando o desembargador Estevao Lucchesi afirma que mesmo o
roubo ter ocorrido fora das dependéncias da instituicdo bancaria o fato da acéao
criminosa iniciou-se no interior desta, através de comparsa que informou o saque

realizado pela vitima. Embora iniciou-se de dentro da agéncia o dano de fato deu-se

61 Resp 402.870, 42 turma. Relato ministro Aldir Passarinho Junior. Julgado em 16 dez 2003.

62 JusBrasil<http://ti-mg.jusbrasil.com.br/noticias/112257408/saidinha-de-banco-gera-
indenizacao.> acesso em 02 jun 2015.
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fora da mesma, no entanto por tratar-se da atividade de risco do empreendimento

bancario este foi condenado a ressarcir o dano.

O tribunal do Estado do Rio de Janeiro ja usa o denominado fortuito

interno para responsabilizar instituicao financeira. Segue parte da ementa:

(...) A hipdtese é claramente de crime vulgarmente conhecido como
"saidinha de banco", uma vez que a Autora realizou saque de quantia
elevada no interior da agéncia do Réu, e logo em seguida, ainda no
estacionamento, foi abordada por meliante, que a roubou. Primeiramente,
entendo o assalto sofrido pela Recorrente, no estacionamento da agéncia
do Banco Recorrido, esta suficientemente comprovado pelo registro de
ocorréncia juntado aos autos, demonstrando, assim, o dano material
sofrido. Ocorre que a parte ré nao trouxe aos autos qualquer prova relativa
a alguma excludente de responsabilidade disposta nos incisos do paragrafo
do art 14 mencionado. Faz-se necessario salientar que o 6nus de
desconstituir o alegado pela parte autora competia a parte ré, uma vez que
se aplica a hipotese a inverséo ope legis consubstanciada no paragrafo 3°
do artigo 14 da lei em comento, onde a inversao do énus probatdrio se faz
presente pelo préprio direito material, o0 que nao se verificou no caso em
tela. Ademais, o roubo praticado por terceiro ndo exclui a responsabilidade
da Ré, que tem o dever de prestar servigcos de forma segura, inclusive
dispondo de segurancas no interior da agéncia e no estacionamento,
nserindo-se a chamada "saidinha de banco" na esfera do fortuito interno,
que néo exclui o dever de indenizar, mesmo porque € comum que haja
participagdo de pessoas que se encontram no interior da agéncia,
fornecendo detalhes sobre a vitima, para o roubador . Assim, cabe
responsabilizacdo pelos danos causados, considerando-se ainda que a
oferta integra o contrato a luz dos arts. 30 e 31, do Cddigo de Defesa do
Consumidor, sendo devido o ressarcimento do valor subtraido (...)%

Depreende-se desses julgados, e outros, que o instituto do caso
fortuito interno vem sendo aplicado pela jurisprudéncia. Ora o argumento € pelo viés
da atividade bancaria ter intrinseca o risco do empreendimento, ora pela aplicagao
do instituto do CDC, com fundamentos nos artigos 30 e 31, para fortalecer o
argumento de que as atividades em relagbes consumeristas devem assegurar
informagdes sobre os riscos que apresentam a saude e seguranga dos

consumidores.

Portanto nao resta duvida dessa nova modalidade da aplicagao do
instituto do caso de fortuito interno. Importante entdo saber melhor sobre qual

definigdo a doutrina lhe atribui. Segundo a definicdo de Orlando Celso da Silva

63 Recurso inominado n°® 0011274-75.2013.8.19.0203. julgado, Rio de Janeiro, 09 de junho de 2014.
(TJ-RJ - RI: 00112747520138190203 RJ 0011274-75.2013.8.19.0203, Relator: VANESSA DE
OLIVEIRA CAVALIERI FELIX, Quarta Turma Recursal, Data de Publicagédo: 19/09/2014 00:00).
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Neto: “Pode-se dizer que fortuito interno, que néo exclui a responsabilidade do
fornecedor, é aquele fato que se encontra associado, dentro de certo grau de

previsibilidade, a atividade desempenhada pelo prestador de servico (...)"%.

Segundo o conceito de fortuito interno de Silva Neto sugere que
diante de certa “previsibilidade” frente a atividade exercida pelo prestador de
servigo, pode-se inferir ser caso de fortuito interno, consequentemente ndo sera

hipotese de excludente de responsabilidade.

Silva Neto fundamenta seu conceito de caso fortuito interno com
respaldo no trecho do julgado do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. Neste
julgado o voto também define que “Entram na categoria de caso fortuito interno
todos os acontecimentos que ndo podem ser atribuidos a culpa do responsavel,

mas estao ligados a organizagao que ele mesmo imprimiu”.

Esse entendimento de que a “previsibilidade” frente a atividade
desenvolvida pelo prestador de servigo parece ser acetada em hipoteses em que a
atividade de certa maneira “atrai” determinado risco, como sdo as atividades
bancarias que nao s6 atrai os clientes, como também os “malfeitores” do crime ja

denominado de “saidinha de banco”.

Todavia o mesmo entendimento de que diante de certa
“previsibilidade” frente a atividade desenvolvida pelo prestador de servico em outras
hipéteses pode nao ser tdo acertado assim. Nesse sentido, fica a observagao de
Silvio Rodrigues® ja mencionada em momento de que: ante a alta
discricionariedade na aplicabilidade do caso fortuito ou de forga maior pode dar
ensejo a excessiva severidade por parte dos tribunais na aplicagdo do instituto
como excludente de responsabilidade. E que, por outro lado, sob o ponto de vista
do agente, o contrario também pode ocorrer, onde este sempre respondera, mesmo

que inocente.

64 SILVA NETO, Orlando Celso da. Comentarios ao Codigo de Defesa do Consumidor. Rio
de Janeiro: Forense, 2013, p. 297.

65 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: responsabilidade civil. 11. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p.
65.
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3. RESPONSABILIDADE CIVIL DAS CONCESSIONARIAS DE ENERGIA

A Constituicdo Federal de 1988 disciplinou a responsabilidade civil
do Estado no § 6° do art. 37, com a seguinte redacao: “As pessoas juridicas de
direito publico e as de direito privado prestadoras de servigos publicos responderao
pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado

o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa”.

Conforme disposto no § 6 do artigo supracitado esta que as
concessionarias de energia, por serem prestadoras de servigos publicos respondem

na mesma medida em que responde o Estado concedente.

Importa ressaltar que assim como na responsabilizagdo do Estado é

importante saber qual é a teoria adotada pelo ordenamento juridico brasileiro, o

mesmo também vale para as concessionarias de energia. Portanto se a teoria

adotada é a teoria do risco administrativo na responsabilizacdo por parte do Estado

(ponto ja estudado no item 2.2) a mesma teoria devera ser aplicada em relagéo as

concessionarias prestadoras de servico publico. Ou seja, a mesma

responsabilidade civil aplicada ao Estado concedente deve para as concessionarias
de energia. Assim entendem os tribunais:

Apelagcéo Civel. Agdo Indenizatdéria. Queda De Cabo De Alta Tenséo.

Choque Elétrico. Trauma. A responsabilidade de empresa concessionaria

de servigo publico de fornecimento de energia elétrica é de natureza

objetiva calcada no risco administrativo, o qual exige, para sua

configuracdo, a agdo ou omissdo da empresa, a prova do dano € 0 nexo

causal entre ambos. O dever de fiscalizar as condigbes dos postes de

sustentagdo dos fios e das linhas de transmissao de eletricidade é da

concessionaria de energia elétrica. Cumpre-lhe todas as cautelas

necessdrias para eliminar qualquer perigo decorrente do servico prestado
para a coletividade.%

Nesta decisdo o Estado do Rio grande do Sul reconhece a
responsabilidade da empresa concessionaria de servigo publico aplicando a teoria
do risco administrativo. Ou seja, aplicou a mesma teoria aplicada quando trata-se

de responsabilidade civil por parte do Estado.

66 Apelagao Civel - n° 70006451579 — do Estado do Rio Grande do Sul. Data: 22.03.2006.
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Segue outra decisdo do Tribunal Regional Federal da 12 Regido —
TRF1? na mesma linha de que a responsabilidade civil das concessionarias é

objetiva:

Administrativo. Responsabilidade Civil. Concessionaria De Energia Elétrica.
Responsabilidade Objetiva. Prova Do Dano E Do Nexo De Causalidade. 1.
A concessionaria de servigo publico para fornecimento de energia elétrica
responde objetivamente pelos danos que eventualmente ocasione a
terceiros, independentemente da comprovagao de dolo ou culpa em sua
conduta, nos termos do artigo 37, § 6°, da Constituicdo Federal. Dessa
forma, para caracterizar o dever de indenizar, basta a prova do dano
material ou moral sofrido, uma agdo ou omissdo imputada a empresa e o
nexo de causalidade entre o dano e a conduta. 2. E fato incontroverso nos
autos que ocorreu sobrecarga na rede elétrica na ultima semana do més de
janeiro de 2001 - fato que teria causado avaria a equipamentos eletrénicos
da ECT, de acordo com laudo técnico juntado aos autos pela prépria
autora. A ré ndo apresentou nenhum documento para infirmar a alegagéo
ou demonstrar que n&o poderia ter sido causado dano pela sobrecarga na
rede de transmissdo de energia. Estda demonstrado nos autos o dano
material sofrido pela autora e o nexo de causalidade - a determinar o
reconhecimento da responsabilidade civii e impor a obrigacdo de
reparacdo, mediante pagamento do valor pago para conserto dos
equipamentos eletronicos, corrigido monetariamente e acrescido de juros
de mora desde a citagdo. 3. Da-se provimento ao recurso de apelag&o.®”

Consoante o julgado do Tribunal Regional Federal da 12 Regiao a
responsabilidade civil das concessionarias de energia € objetiva. Nao resta duvida,
isto porque a ilagdo depreende-se dos termos do artigo 37, § 6°, da Constituigdo
Federal. Portanto ndo ha duvida de que as concessionarias de energia respondem

na mesma medida em que o Estado deve responder.

Entretanto, conforme ja estudado no item (2.2) quando houver
responsabilidade subjetiva do Estado e, uma vez que a teoria adotada € a Teoria do
Risco Administrativo, cabera ao Estado o 6nus de produzir prova, e ndo da
presuncao da Culpa Administrativa. Portanto, provando nao ter dado causa ao dano
nao deve o Estado Responder. E, com fundamento no art. 37 § 6 da CF/88, o

mesmo entendimento deve ser estendido as concessionarias de servigo publico.

67 (TRF-1-AC: 6474 Am 2002.32.00.006474-0, Relator: Juiz Federal Rodrigo Navarro De Oliveira,
Data De Julgamento: 05/03/2013, 4% Turma Suplementar, Data De Publicagdo: e-DJF1 p.1313 de
26/03/2013).
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3.1 Da responsabilidade civil objetiva das concessionarias de energia elétrica

em casos de forga maior ou forga maior

Com a atual Resolugédo Normativa n°® 414/2010 a Agéncia Nacional
de Energia Elétrica (ANEEL), ao disciplinar sobre a responsabilidade por reparagao
de danos em casos de forga maior ou caso fortuito, a nova resolugdo abordou o

instituto como excludente da obrigacéo de indenizar o usuario por eventuais danos.

No entanto, na antiga Resolucdo Normativa n° 61/2004 quando
disciplinou sobre a responsabilidade civil previu a obrigagdo de indenizar os
usuarios pelos danos sofridos, entre eles, até nas hipéteses de descarga

atmosférica. Assim estabelecia o artigo 5, paragrafo unico:

Art. 5° No processamento do pedido de ressarcimento, a concessionaria

deve comprovar a existéncia ou ndo do nexo de causalidade.

Paragrafo unico. Na comprovagdo do nexo de causalidade devem ser
considerados os eventos provaveis causadores do dano, entre outros,
descargas atmosféricas e sobretensdes oriundas da energizacdo de

circuitos, os quais nao eximem a concessionaria da responsabilidade do

ressarcimento.

Todavia, com o advento da Resolu¢cdao Normativa n° 360, de 14 de
abril de 2009, esta, ja em seu predmbulo estabeleceu a alteragdo das disposigdes

relativas ao ressarcimento de danos elétricos nas unidades consumidoras.

“‘Altera a Resolugdo Normativa n° 61, de 29 de abril de 2004, que
estabelece as disposi¢des relativas ao ressarcimento de danos elétricos
em equipamentos elétricos instalados em wunidades consumidoras,

causados por perturbagéo ocorrida no sistema elétrico”.

O artigo 5 e seu paragrafo unico passou para a seguinte redacgao:

Art. 5° No processamento do pedido de ressarcimento, a distribuidora deve
investigar a existéncia do nexo de causalidade, considerando inclusive os

registros de ocorréncias na sua rede.
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Paragrafo Unico. Nao descaracteriza o nexo de causalidade, bem como a
obrigagao de ressarcir o dano reclamado, o uso de transformador entre o

equipamento e a rede de atendimento.

A previsdo da obrigagdo de ressarcir o usuario por danos

decorrentes de descarga atmosférica foi retirada do texto da resolugéo.

O motivo dessa mudancga pode ter sido as criticas em relagdao ao
poder normativo da ANEEL em inovar no campo do direito criando obrigagbes

quando isso é tarefa exclusiva do poder legiferante.

Carpena®® foi um dos criticos dessa atividade legiferante da ANEEL
ao criar obrigagdes na Resolugdo Normativa n° 61/2004. Segundo ele: “O
ordenamento juridico fundamental das atividades da ANEEL, conforme se denota,
confere-lhe tdo somente poderes de regular e fiscalizar as atividades

desempenhadas pelas exploradoras de energia elétrica.”

Na mesma esteira estd Di Pietro®®, ao afirmar que “o poder
normativo das agéncias reguladoras esta limitado as atribuigdes técnicas que lhe

foram criadas (...)"

Num primeiro momento a ANEEL retirou a previsdo de
responsabilidade por parte das concessionarias, mesmo em casos de descarga
atmosférica na rede; isso na Resolugcdo Normativa n° 360/2009. Todavia, com a
nova Resolugdo Normativa n°® 414/2010, a ANEEL inovou mais uma vez ao legislar
e desta vez foi para eximir as concessionarias de energia da responsabilidade por
danos quando estes provierem de casos fortuitos ou de forga maior. Assim esta a

previsédo nos artigos 140, § 3, | e 153, VI.

Art. 140

A distribuidora é responsavel, além das obrigagdes que precedem o inicio
do fornecimento, pela prestacdo de servico adequado a todos os seus
consumidores, assim como pelas informagbes necessarias a defesa de
interesses individuais, coletivos ou difusos.
68 CARPENA, Marcio Louzada; FRANCESCHETTI, Jaqueline. Responsabilidade de
concessionarias de servigo publico de energia elétrica por danos decorrentes de descargas
atmosféricas. Revista dos Tribunais, v. 94, n. 841, p. 120.

69 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 25. ed. Sao Paulo: Atlas, 2001. 112.
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(...)

§ 3° Nao se caracteriza como descontinuidade do servigo, observado o
disposto no Capitulo X1V, a sua interrupgéo:

| - em situagdo emergencial, assim caracterizada a deficiéncia técnica ou
de seguranga em instalagdes de unidade consumidora que oferegam risco
iminente de danos a pessoas, bens ou ao funcionamento do sistema
elétrico ou, ainda, o caso fortuito ou de for¢ga maior; ou

No artigo 153, VI ha a previsdo de descaracterizagao da
responsabilidade em casos do ndo cumprimento aos padroes de atendimento nos
casos de forga maior ou caso fortuito.

Artigo 153: Para efeito de aplicagdo do que dispéem os art. 151 e 152, na
hipétese de ndo cumprimento dos prazos regulamentares estabelecidos
para os padrdes de atendimento comercial, devem ser consideradas as
seguintes disposicoes:

(),

VI - a violagédo dos prazos regulamentares para os padrées de atendimento
comercial deve ser desconsiderada para efeito de eventual crédito ao
consumidor, quando for motivada por caso fortuito, de forga maior ou se for
decorrente da existéncia de situagao de calamidade publica decretada por
orgdo competente, desde que comprovados por meio documental a area
de fiscalizagdo da ANEEL,;

Essa Nova Resolugdo Normativa n° 414/2010 da ANEEL ja

repercute no Tribunal do Estado do Rio Grande do Sul, vejamos:

APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL.
CONCESSIONARIA DE SERVICO PUBLICO. ACAO DE INDENIZAGCAO
POR DANOS MORAIS E MATERIAIS. INTERRUPCAO DO
FORNECIMENTO DE ENERGIA ELETRICA. DEMORA NO
RESTABELECIMENTO DO SERVICO. TEMPORAL OCORRIDO NAS
REGIOES NORTE E NORDESTE DO ESTADO EM AGOSTO DE 2011.
MOTIVO DE FORCA MAIOR. CAUSA EXCLUDENTE DA
RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA CONFIGURADA. Proposta a
demanda indenizatéria contra empresa prestadora de servigo publico, o
regime a ser aplicado € o da responsabilidade civil objetiva, sendo
desnecessario perquirir a respeito da culpa do causador dos danos.
Incidéncia do art. 37, § 6°, da CF, do art. 25 da Lei n° 8.987/95 e dos arts.
14 e 22, paragrafo unico, do CDC. Contudo, ainda que objetiva a
responsabilidade, o dever de indenizar pode ser afastado se demonstrada
pela ré a existéncia de uma das excludentes do art. 14, § 3°, 1 e ll, do CDC
ou, ainda, de caso fortuito ou forga maior. Possibilidade de interrup¢do do
servico publico de fornecimento de energia elétrica em hipotese de caso
fortuito ou forga maior. Intelecgdo dos arts. 140 e 153, VI, da Resolugao
n° 414/2010 da ANEEL. O temporal que assolou a regido norte e nordeste
do Estado em agosto de 2011, acarretando graves danos materiais aos
moradores do Municipio em que reside o demandante e a toda aquela
regido do Estado do RS, constitui motivo de forca maior,
consubstanciando causa excludente da responsabilidade civil
objetiva da empresa concessionaria do servigo publico essencial de
fornecimento de energia elétrica. As circunstancias peculiares ao caso
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concreto revelam que a empresa ré empreendeu todos os esforcos
possiveis e ao seu alcance para restabelecer o servigo publico essencial
em tempo razoavel. Dever de indenizar ndo configurado. APELO
PRINCIPAL PROVIDO. RECURSO ADESIVO PREJUDICADO. (Apelagao
Civel N° 70056304074, Nona Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Miguel Angelo da Silva, Julgado em 27/08/2014). (TJ-RS - AC:
70056304074 RS , Relator: Miguel Angelo da Silva, Data de Julgamento:
27/08/2014, Nona Camara Civel, Data de Publicagao: Diario da Justica do
dia 01/09/2014).

Se antes, a época da Resolugdo Normativa n° 61/2004, a doutrina
entendia que por ser resolugdo normativa esta ndo poderia inovar na seara do
direito, ou seja, ndo poderia criar obrigacbes para as concessionarias de servigo
publico, resta agora saber se a mesma critica surgira contra os dispostos nos
artigos: 140,§ 3° | e o 153,VI da ANEEL, quando estes estdo inovando no sentido
de desobrigar as concessionarias do dever de indenizar seus usuarios quando

tratar-se de caso fortuito ou de forga maior.

3.2 Posicionamento dos tribunais estaduais

O entendimento dos tribunais da regido sul divergem quanto a
aplicabilidade dos institutos de forga maior ou de caso fortuito como excludente de
responsabilidade civil das concessionarias de energia. Para os tribunais do Estado
do Rio Grande do Sul e do Estado do Parana em casos de temporais e descarga
atmosférica, por tratar-se de um fendbmeno da natureza, caso fortuito ou de forga
maior, sdo excludentes da responsabilidade de indenizagdo. Ja o Tribunal do
Estado de Santa Catarina tem firmamento pacifico no sentido de ndo acolher o caso

fortuito ou for¢a maior como excludente de responsabilidade civil.

A “previsibilidade” tem sido o argumento utilizado pelo Tribunal do
Estado de Santa Catarina, de que os eventos climaticos sdo passiveis de causarem
danos. Diante dessa “previsibilidade” cabem as concessionarias de energia
tomarem medidas cabiveis para “eliminar’ a possibilidade de ocorréncia de tais
danos. Vejamos abaixo o voto do Desembargador Sérgio Roberto Baasch Luz, que
por sua vez buscou respaldo na interpretacdo do Desembargador Jaime Ramos no
que tange a questdo da previsibilidade da ocorréncia de danos por eventos

climaticos. Abaixo esta a ementa do acordao, objeto de analise deste trabalho:
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APELACAO CIVEL. ACAO INDENIZATORIA. RESSARCIMENTO DE
VALORES DECORRENTES DE DANOS CAUSADOS POR OSCILAGAO
E SOBRECARGA NA REDE DE ENERGIA ELETRICA PROVOCADO
POR FORTE TEMPORAL. FALHA NA PREVENGCAO. DESCARGA
ATMOSFERICA (RAIO). PREVISIBILIDADE. CASO FORTUITO
INOCORRENTE. DANOS EM EQUIPAMENTOS DE INFORMATICA E
TELEFONIA. PREJUIZO RESSARCIDO PELA SEGURADORA EM FAVOR
DO SEU CLIENTE. SUB-ROGACAO NOS DIREITOS DESTA.
RESPONSABILIDADE OBJETIVA DA CONCESSIONARIA DE SERVICOS
PUBLICOS. NEXO CAUSAL DEMONSTRADO. "A responsabilidade civil
objetiva, consagrada no art. 37, § 6°, da Constituicdo Federal, atribui a
fazenda publica e as concessionarias de servigos publicos a obrigagédo de
indenizar os danos causados em virtude e seus atos, e somente se
desoneram se comprovarem que o ato ilicito se deu por culpa exclusiva da
vitima ou de terceiro, caso fortuito ou forga maior. Comprovado que o
segurado sofreu prejuizos materiais em seus equipamentos, provocados
por falha na prestagdo do servico de energia elétrica (sobretensado), a
seguradora sub-rogada tem direito ao ressarcimento da indenizagcdo que
pagou a segurada. Ante a previsibilidade da ocorréncia de danos por
eventos climaticos, ndo pode a concessionaria de energia elétrica se
eximir do ressarcimento dos prejuizos dai decorrentes sob a alegagao
de que se trata de caso fortuito. Deve, sim, adotar todas as medidas
necessarias para eliminar a possibilidade de ocorréncia de tais
danos." (grifo nosso) (AC n. 2012.028011-7, de Concérdia, Rel. Des.
Jaime Ramos, j. 24.05.2012). CONSECTARIOS LEGAIS. JUROS DE
MORA E CORRECAO MONETARIA. INCIDENCIA A PARTIR DO
DESEMBOLSO COM APLICACAO DA TAXA SELIC. "Em regra, para os
danos materiais oriundos de responsabilidade extracontratual, tanto os
juros moratérios como corregdo devem incidir a partir da data do
desembolso. Considerando que a data do desembolso foi na vigéncia do
CC/02, deve incidir a Taxa Selic, que compreende tanto os juros como a
corregdo, nos termos do art. 406 do CC." (AC n. 2011.066708-6, de Rio

[.]°

Trata-se de Apelacgéo Civel n. 2013.005898-4, de Sao Bento do Sul

do Relator Des. Sérgio Roberto Baasch Luz, numa acao de indenizagao por danos

materiais sofridos pela oscilagdo e sobrecarga na rede de energia elétrica

provocada por descarga atmosférica.

Neste acordao, o relator fundamentou seu voto com fundamento na

decisdo ja proferida pelo Desembargador Jaime Ramos, o qual relata que:

"a responsabilidade civil objetiva, consagrada no art. 37, § 6° da
Constituicdo Federal, atribui a fazenda publica e as concessionarias de

servigos publicos a obrigagdo de indenizar os danos causados em virtude e

70 (TJ-SC, Relator: Sérgio Roberto Baasch Luz, Data de Julgamento: 24/11/2014, Segunda Camara
de Direito Publico Julgado).
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seus atos, e somente se desoneram se comprovarem que o ato ilicito se
deu por culpa exclusiva da vitima ou de terceiro, caso fortuito ou forga
maior. Comprovado que o segurado sofreu prejuizos materiais em seus
equipamentos, provocados por falha na prestagdo do servigo de energia
elétrica (sobretensdo), a seguradora sub-rogada tem direito ao

ressarcimento da indenizagcdo que pagou a segurada.

Ante a previsibilidade da ocorréncia de danos por eventos climaticos, nao
pode a concessionaria de energia elétrica se eximir do ressarcimento dos
prejuizos dai decorrentes sob a alegacao de que se trata de caso fortuito.
Deve, sim, adotar todas as medidas necessarias para eliminar a
possibilidade de ocorréncia de tais danos." (grifo nosso) (AC n.
2012.028011-7, de Concoérdia, Rel. Des. Jaime Ramos, j. 24.05.2012).™

O fundamento sobre a “previsibilidade” da ocorréncia de danos
parece ser acertada a medida em que o homem médio pode “prever’ a maior ou
menor possibilidade da ocorréncia de danos diante de determinados eventos

climaticos.

Entretanto, quanto ao fato de tomar as medidas cabiveis para
‘eliminar” a possibilidade da ocorréncia de danos parece demasiadamente
“determinista”,”> sob pena de impor pesado Onus as concessiondrias de energia
elétrica. Em se tratando de fatos da natureza nao parece ser possivel medidas que

possam “eliminar” qualquer possibilidade de ocorréncia de danos.

Talvez o argumento mais acertado fosse o de exigir das
concessionarias de energia que tomem as todas as medidas disponiveis para evitar
danos. Essas medidas disponiveis seriam as tecnologias implantadas, mas desde

que dentro de um razoavel limite econémico.

Em contrapartida os tribunais do Estado do Rio Grande do Sul e do
Estado do Parana entendem que em casos de temporais e descarga atmosférica,
por serem um fendbmeno da natureza, caso fortuito ou de forgca maior, séo

excludentes da responsabilidade de indenizagao.

71 AC n. 2012.028011-7, de Concoérdia, rel. Des. Jaime Ramos, j. 24.05.2012.

72 Dicionario Aurélio: 2. Partidario do determinismo. Folha de S&do Paulo, 1995.
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No julgado do Tribunal do Estado do Rio Grande do Sul, em
apelacédo civel sob o n° 70062019906, na 92 Camara Civel, o Desembargador
Relator Eugénio Facchini Neto alerta que o fato da concessionaria de energia ser
regida pelo art. 37, § 6°, da CF/88, afasta apenas a necessidade da demonstracéo

da culpa por parte do usuario. Vejamos a ementa:

APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. ACAO DE
INDENIZACAO. DANOS MORAIS. FORNECIMENTO DE ENERGIA
ELETRICA. INTERRUPCAO. TEMPORAL NESTE ESTADO EM
SETEMBRO DE 2012. MOTIVO DE FORGCA MAIOR. CAUSA
EXCLUDENTE DA RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA
CONFIGURADA. A prova constante nos autos € farta a demonstrar que o
temporal que assolou parte deste Estado nas datas apontadas na exordial
ultrapassou os limites do previsivel, caracterizando for¢ga maior, tanto que
varios Municipios decretaram Estado de Emergéncia, inclusive aquele onde
reside o autor. Nao se olvida que a responsabilidade da ré, enquanto
concessionaria de servigo publico, é regida pelo art. 37, § 6°, da CF/88.
Todavia, o fato de se tratar de atividade regida pelo regime da
responsabilidade objetiva apenas afasta a necessidade da demonstragao
da culpa. A existéncia de nexo causal, porém, continua a ser exigida.
Havendo a caracterizagdo de forga maior rompe-se o nexo de causalidade
e, conseqlientemente, exclui a responsabilidade civil pelos danos
causados. Nesse contexto, considerando a absoluta excepcionalidade do
evento, devidamente evidenciado nos autos, o prazo utilizado pela
demandada para restabelecimento do servigo ndo se mostrou excessivo,
restando, ao contrario, devidamente justificado, o que afasta a pretensao
indenizatéria. Sentenca de improcedéncia mantida. APELO
DESPROVIDO.™

Nesse julgado, o Desembargador Relator Eugénio Facchini Neto
observa que a responsabilidade civil da concessionaria de energia é regida pelo art.
37, § 6° da CF/88, portanto sua responsabilidade civil & objetiva, mas que isso s6
afasta a necessidade de demonstracdo de culpa. Com isso, ha a necessidade do

nexo causal, e que a ocorréncia de forca maior rompe esse nexo.

Consequentemente, rompido o nexo de causalidade ndao ha como

se falar da responsabilidade de indenizar.

Na mesma esteira segue o entendimento do Tribunal do Estado do
Parana. Embora, desde a vigéncia da resolugdo normativa n°® 61/2004 da ANEEL,
cuja resolugao atribuia as concessionarias de energia o dever de indenizar mesmo

diante de caso fortuito ou forga maior, ainda assim a Apelagéo Civel n® 435.495-6

73 (Apelagdo Civel N° 70062019906, Nona Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Eugénio Facchini Neto, Julgado em 29/10/2014).
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de relatoria do Desembargador Marcos de Luca Fanchin reconheceu a existéncia
do artigo 5° e paragrafo unico da resolugdo n°® 61/2004 da ANEEL, e sustentou, ja
naquela ocasiao, que tal previsdo nado afasta a necessidade de comprovagao do

nexo causal para que configure o dever de indenizar.

Por fim argumentou que queda de raio também constitui excludente
da responsabilidade objetiva. Nessa decisao utilizou um julgado do Tribunal Estado
de Sao Paulo para fundamentar no mesmo sentido, ou seja, que queda de raios €
um fendmeno da natureza e que, portanto, configura-se como excludente da

responsabilidade civil.

APELACAO CIVEL. ACAO DE REPARACAO DE DANOS MATERIAIS E
LUCROS CESSANTES. QUEDA DE RAIO QUE CAUSOU DANOS A
DIVERSOS APARELHOS ELETRICOS QUE SE ENCONTRAVAM NA
CASA DO AUTOR. SENTENGCA QUE JULGOU IMPROCEDENTES OS
PEDIDOS POR AUSENCIA DE NEXO CAUSAL. APELACAO ALEGACAO
DE QUE A COPEL NAO IMPUGNOU OS FATOS NARRADOS
CONFIRMANDO, POR MEIO DE LAUDO METEREOLOGICO, QUE NA
DATA DOS FATOS, OCORREU UMA DESCARGA DE ENERGIA
ELETRICA NA REGIAO ONDE RESIDE O AUTOR, O QUE NAO EXIME A
CONCESSIONARIA DA RESPONSABILIDADE PELO RESSARCIMENTO
DOS DANOS. ALEGAGAO AFASTADA DIANTE DA AUSENCIA DE NEXO
CAUSAL ENTRE EVENTUAL ACAO OU INACAO DA COPEL E A QUEDA
DO RAIO QUE PROVOCOU OS DANOS NOS APARELHOS DO AUTOR.
REDACAO DO ARTIGO 5° E PARAGRAFO UNICO DA RESOLUCAO N°
61/2004 DA ANEEL QUE NAO AFASTA A NECESSIDADE DE
COMPROVAGCAO DA EXISTENCIA DE NEXO CAUSAL PARA QUE SE
CONFIGURE O DEVER DE INDENIZAR. QUEDA DE RAIO QUE TAMBEM
CONSTITUI EXCLUDENTE DA RESPONSABILIDADE OBJETIVA E
AFASTA O DEVER DE INDENIZAR. INAPLICABILIDADE DO ARTIGO 22
DO CDC, POIS NAO SE TRATA DE PRESTACAO DE SERVICO
INADEQUADO, INEFICIENTE OU SEM SEGURANCA, JA QUE OS
DANOS NAO DECORRERAM DE NENHUMA ACAO OU INACAO POR
PARTE DA COPEL, MAS, SIM, FORAM PROVOCADOS POR UM
EVENTO DA NATUREZA. "Energia elétrica. Fornecimento. Interrupgéo.
Danos em aparelhos elétricos. Teoria do risco administrativo e da
responsabilidade objetiva. Inaplicabilidade. Fortissimas chuvas que
assolaram a regido. Consumidor previamente avisado de que, em
ocorrendo deficiéncia na distribuicdo, deve desligar os aparelhos elétricos.
Forga maior caracterizada. Indenizatéria improcedente. (TJSP- 22 C. Dir.
Privado - Ap. - Rel. Linneu Carvalho - j. 19.02.97 - JTJ-LEX 194/47)".
RECURSO DESPROVIDO, POR MAIORIA. (TJ-PR - AC: 4354956 PR
0435495-6, Relator: Marcos de Luca Fanchin, Data de Julgamento:
02/10/2008, 102 Camara Civel, Data de Publicagdo: DJ: 7748)™

74 “(TJSP- 22 C. Dir. Privado - Ap. - Rel. Linneu Carvalho - j. 19.02.97 - JTJ-LEX 194/47)". In (TJ-PR
- AC: 4354956 PR 0435495-6, Relator: Marcos de Luca Fanchin, Data de Julgamento: 02/10/2008,
10% Camara Civel, Data de Publicacédo: DJ: 7748).
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CONSIDERAGOES FINAIS

Primeiramente este trabalho buscou analisar qual seria a
responsabilidade de indenizar das concessionarias de energia elétrica, nas
situagdes em que seus usuarios sofrem danos por sobre tensao, especialmente nos
casos de descarga atmosférica, nas redes de energia. Ao partir da analise do § 6°
do artigo 37 da CF/88 depreende-se que as concessionarias respondem na mesma
medida em que responde o Estado. Portanto, a responsabilidade civil das
concessionarias de energia € objetiva.

O seguinte passo foi saber qual é a teoria aplicada pelo
ordenamento juridico brasileiro na responsabilizagcao do Estado. Constatou-se que a
teoria é a Teoria do Risco Administrativo. Nesta teoria € admitido ao Estado provar,
quando houver, excludentes de responsabilidade e, portanto, eximir-se do dever de
indenizar quando existir uma excludente de responsabilidade. O fato de ser adotada
a Teoria do Risco Administrativo e ndo a Teoria do Risco Integral, € que aquela
admite o 6nus da prova por parte do Estado, enquanto esta ndo admite em hipotese
alguma nenhuma excludente de responsabilidade do dever de indenizar; bastara a
existéncia de um dano. Por conseguinte, as concessionarias de energia deve ser
aplicada a Teoria do Risco Administrativo, igualmente como é para o Estado.
Principio da isonomia. Portanto, as concessionarias de energia devem poder provar,
quando for o caso, excludentes de responsabilidade do dever de indenizar.

A questao seguinte foi o estudo dos casos de descarga atmosférica
nas redes de energia que causam dano aos usuarios, e se esse fenbmeno pode ou
nao ser considerado caso fortuito ou de forga maior. Os julgados do Tribunal do
Estado do Rio Grande do Sul e do Tribunal do Estado do Parana demonstram que a
descarga atmosférica € sim hipotese de caso fortuito ou de for¢ga maior, portanto,
eximem as concessionarias do dever de indenizar. Ja o Tribunal do Estado de Santa
Catarina entende que diante da “previsibilidade” da ocorréncia de danos durante

tempestades, as quedas de raio ndao configuram caso de forgca maior ou caso
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fortuito. Logo, as concessionarias devem tomar todas as medidas possiveis para
“eliminar” a possibilidade da ocorréncia de danos.

Portanto, depreende-se dos julgados analisados no ambito dos
tribunais estaduais que n&o ha um consenso quanto ao fenbmeno de descarga
atmosférica nas redes de energia elétrica configurar ou ndo numa excludente do
dever de indenizar.

Outro ponto analisado foi a Resolugcdo Normativa da Agéncia
Nacional de Energia Elétrica (ANEEL). Constatou-se que na atual Resolugéo — a
414/2010 da ANEEL inseriu tanto no artigo 140, §3, | quanto no artigo 153, VI a
previsdo dos institutos de caso fortuito ou forca maior como excludentes do dever
de indenizar os usuarios. Entretanto, quanto a esse ponto, cabe uma ressalva de
que na antiga Resolugdo Normativa n°® 61/2004 da ANEEL, no art. 5, o paragrafo
unico previa que a descarga atmosférica ndo configurava como causa excludente
do dever de indenizagao por parte das concessionarias de energia. Porém, houve
criticas por parte da doutrina em relagdo as normas reguladoras da ANEEL
alegando serem inconstitucional por estarem inovando no ambito obrigacional das
concessionarias.

Mesmo diante dessa previsdo no antigo regulamento da ANEEL
houve um julgado no Tribunal do Estado do Parana que entendeu ser caso de forga
maior e, mesmo diante da previsdo do art. 5 da resolugdo normativa n° 61/2004
prevendo a obrigagao de indenizar o Tribunal entendeu ser caso de excludente de
responsabilidade.

No entanto, no ano de 2014, o Tribunal do Estado do Rio Grande do
Sul valeu-se da previsdo de excludente na atual Resolugdo Normativa n° 414/2010
da ANEEL para eximir a concessionaria da obrigacéo de indenizar.

Por fim, uma ultima consideragao € a cerca do instituto do fortuito
interno. Este tem sido citado em alguns julgados de tribunais estaduais quando os
julgadores entendem ser hipoteses de caso fortuito ou de forga maior, mas que por
ser risco inerente a atividade exercida configura-se como fortuito interno. Nesse

sentido ha o dever indenizar pelos danos sofridos.
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Todavia, como o propésito principal deste trabalho era averiguar
mais especificamente se a questdo da descarga atmosférica nas redes de energia
era caso de fortuito interno constatou-se: (i) ndo ha critérios certos para saber quais
hipoteses configuram-se como fortuito interno, cada caso deve ser analisado; (ii)
que até o momento nenhum julgado que alegasse danos provenientes de
descargas atmosféricas nas redes de distribuicdo de energia sejam casos de
fortuito interno (o mais proximo foi o julgado do Estado de Santa Catarina ao afirma
que diante da “previsibilidade” da ocorréncia de danos tem-se que tomar todas as
medidas cabiveis para evita-lo) e; (i) que ndo ha consenso frente aos julgados
analisados neste trabalho quanto ao fendmeno de descarga atmosférica nas redes

de energia elétrica configurar ou ndo uma excludente do dever de indenizar.
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