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RESUMO

A responsabilidade civil tem merecido especial atengcdo no direito contemporaneo
porque cada vez mais vinculada a atividade de todos os cidadaos em geral, que de
uma forma ou outra a ela estdo sujeitos. Todavia, seria pouco adequado, num
sistema aberto e em constru¢cdo como nosso atual direito civil, pretender propor
respostas, modelos de interpretagao fixos e rigidos, langar criticas as clausulas
gerais ou as defender arraigadamente. A tarefa do pesquisador é sinalizar os
caminhos que pode o direito seguir, sempre sob a 6tica constitucional da dignidade
da pessoa humana.

A partir dessas premissas inicia-se este trabalho, que se destina a apresentar de
forma sintética e objetiva o instituto da responsabilidade civi, com énfase a
responsabilidade civil contratual do transportador e a responsabilidade civil
extracontratual do Estado, nos casos de assaltos com morte em veiculos de
transporte coletivo urbano, e suas tendéncias no direito contemporaneo, dada a
importancia que a matéria exige, tanto nas relagdes sociais, especialmente em razao
das familias das vitimas desses acontecimentos, quanto por seus reflexos nas
relagbes econdmicas travadas entre fornecedor e consumidor. Sera analisada
também, sob a o6tica da relagdo consumerista, a possibilidade ou impossibilidade da
incidéncia de excludentes de responsabilidade civil.

Demonstrar-se-a que a responsabilidade do transportador € contratual, estando ele
vinculado a clausula de incolumidade, na qual o passageiro tem o direito de
desembarcar em seu destino sdo e salvo, e o transportador tem o dever de
proporcionar-lhe meios seguros de efetuar esse transporte. Esta matéria é hoje
regida pelo Cddigo Civil e, complementarmente, pelo Cdédigo de Defesa do
Consumidor, como sera esclarecido.

Quanto a responsabilidade extracontratual do Estado, primeiro deve-se lembrar que
o Estado como organizagédo politica da sociedade visa alcangar o bem comum. Cabe
ao Estado assegurar a realizagdo do bem publico, que, sendo parte do bem comum,
representa o conjunto das condi¢gdes necessarias ao pleno desenvolvimento da
pessoa humana enquanto individuo e ser social.

Ver-se-a que o direito sera justo, quando promover este bem comum, uma tendéncia
da propria atividade humana. Mas, essa mesma atividade gera riscos, e riscos
podem acarretar danos. Ora, o sistema juridico visa assegurar por meio da
responsabilidade civil a efetivagdo dessa reparagcédo que assegura a paz social.

A modificagdo da responsabilidade baseada na idéia de culpa para a
responsabilidade decorrente da mera existéncia do dano representa a manutencao
da preocupagdo com a busca do bem comum, alicer¢cada na dignidade da pessoa
humana. Ver-se-a que é necessario evitar excessos e impedir omissdes, sempre a



luz da Constituicdo Federal, tanto com relacido ao Estado quanto em relagdo aos
particulares.

Por essa razao € dedicado especial capitulo a responsabilidade do Estado nos
casos de assaltos com morte. Analisaremos a responsabilidade extracontratual do
Estado, ou seja, os casos de danos causados por ele a terceiros, frente a situagdes
de agao e omissédo. Verificar-se-a se essa responsabilidade é subjetiva ou objetiva,
as posigoes da doutrina e da jurisprudéncia, com énfase nos tribunais superiores. Ao
final, serdo analisadas as excludentes de responsabilidade civil, as discussbes sobre
a conceituacado da parémia caso fortuito e forca maior, o ato de terceiro, a culpa da
vitima; enfim, situagdes que rompem os efeitos do nexo causal e afastam a
responsabilidade civil.

Palavras-chave: Responsabilidade Civil. Estado. Transporte Coletivo Urbano.
Direito Civil.



ABSTRACT

The civil responsibility has deserved a special attention at the contemporary law
because it is more and more linked to the main citizen activity, which is subordinate
to it one way or another. However, it would be little adequate, in an open and
developing system like our contemporary civil law to intend to suggest answers, fixed
and rigid interpreting models, to criticize general clauses or to defend them strongly.
Signalizing the ways the law may follow is the researcher task, always under the
constitutionalist optic of the human dignity.

From these premises starts this work, which is destined to present in a synthetic and
objective way the civil responsibility institute, emphasizing the contractual civil
responsibility of the transporter and the State extra contractual civil responsibility, in
armed robberies that lead to death inside urban collective means of transportation
and their tendencies in contemporary law, given the importance this subject claims, in
the social relations, specially because of the victim families of theses happenings, as
much as its reflex on the economical relations fought between the supplier and the
consumer. We will analyze as well, under the consumerism relation, the possibility or
impossibility of the incidence of civil responsibility exemptions.

We will demonstrate that the transporter responsibility is contractual, as it is linked to
the incolumity clause, whose passenger has the right to disembark on hiss destiny
safe and sound, and the transporter has the duty to provide him safe ways to
effectuate that transport. Nowadays, this subject is ruled by the Civil Code and
complemented by the Consumer Defense Code, as it will be clarified.

Regarding to the extra contractual State responsibility, at first it should be born in
mind that the State as a political society organization aims to reach the welfare. The
State is responsible for assuring the accomplishment of the public goods, as being
part of the welfare, represents the necessary conditions to the plain development of
the human as an individual and social being.

We will see that the law will be fair when it promotes this welfare, a proper tendencv
of the human activity. But this activity generates risks, and risks may lead to dam:
Well, the juridical system aims to secure the concretization of this repairing, w
secures the social peace, by means of the civil responsibility.

The modification of the responsibility, based on the guilt idea to the responsibility due
to the same mere existence of the damage represents the maintenance of the
preoccupation searching the welfare, consolidated by the dignity of the human being.
We will realize that it is necessary to avoid excesses and to impede omissions,
always supported by the Federal Constitution, regarding to the State relationship as
much as related to the individuals.

Because of this reason we dedicate a special chapter to the State responsibility in these
robber and death cases. We will analyze the extra contractual responsibility of the State,



therefore, the cases of damage caused by him to a third part, regarding action and
omission situations. We will verify if this responsibility is objective or subjective, the
doctrine postures and the jurisprudence, emphasizing the superior courts. At the end, the
civil responsibility exemptions will be analyzed, the discussions about the judgment of the
axiom fortuitous case or major force, a third part act, the victim’s guilty; thus, situations that
tear the causal nexus effects and repel the civil responsibility.

Key-words:Civil responsibility. State. Urban collective. Civil law.
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1 RESPONSABILIDADE CIVIL

1.1 Breve Histoérico

No direito romano ndo houve a construcdo de uma teoria da
responsabilidade civil. Nao se pode desprezar, todavia, a contribuicdo dos
romanistas para a evolucao histérica desse instituto, que foi a época desenvolvido a
partir de casos, decisbes de juizes e pretores, respostas de jurisconsultos e
constituicbes imperiais, de onde foram extraidos principios e sistematizados
conceitos. E bem verdade, como leciona Wilson Melo da Silva’, que a
responsabilidade que vigorou no inicio dos tempos era objetiva porque o fator culpa
era de nula relevancia: “Com efeito: de inicio, na aurora da civilizagao, todo dano
provocava, de imediato, a reacdo brutal por parte da vitima. A reparagdao se

materializava na forra, que era, por bem dizer, instintiva e reflexa.”

' SILVA, Wilson Melo da. Responsabilidade sem Culpa. 2.ed. Sao Paulo: Saraiva, 1974. p. 15: “Quem
lesava contava com a reagdo desordenada do ofendido. N&o havia, na reagcdo, nem regras, nem
preceitos limitadores. Era a eclosdo do primarismo do homem barbaro a atuar sem peias, no
automatismo da reacdo desmedida, no golpe pelo golpe, tal como sucede com a crianga que bate
na arvore, no pau ou na pedra que amolesta ou machuca, como escreveu Cunha Gongalves. E
esse foi o primeiro estagio ou a primeira forma de desagravo no seio dos homens primitivos. Nao se
cogita ai de nenhuma idéia de culpa ou de nao-culpa, por parte do autor do dano.”
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Note-se que nesse primeiro estagio foi a dor que governou, de
maneira soberana, o sentimento juridico do homem. Nos dizeres de Von Jherin92:

“La Pierre I'a frappé, il sent la douleur et la douleur |1 pousse a la vengeance.”

Esta concepgao de vingancga, presente nas primeiras relagdes
humanas, decorria, segundo alguns, da propria natureza do homem. Talvez isto
explique a preocupacao biblica em desestimular a violéncia, incentivando nao a
vinganga e sim a compreensdo. Na sequéncia temos a famosa vindita “olho-por-
olho” e “dente-por-dente”, mais conhecida como lei do talido. Porém, o homem
evoluiu e percebeu que as vezes seu sentimento de vinganga se aplacava, em face da
compensagao econdmica, e comegou a substituir o sangue pelo ouro. Foi o chamado
império dos resgates dos germanos e celtas, quando passou a caber ao lesado fixar o
preco do sangue ou do resgate pela vindita de que podia abrir m&o. Note-se que a

evolucao deu-se no sentido de substituir a forra pelo ‘precgo’.

E na Pena do Talido, com a viséo do delito do direito romano,
pois, que se encontra o bergo da responsabilidade civil, a qual evoluiu sensivelmente
com o advento da Lei das Xll Tabuas, que fixou o valor da pena a ser paga pelo

ofensor ao ofendido.

Somente muito mais tarde, no limiar do Império Romano, é
que, sob o império da Lex Aquilia e por influéncia das idéias gregas e de seus
fildsofos, surgiu a nogdo de culpa como basilar na reparagédo por danos. Entre os

romanos nao havia distingdo entre responsabilidade civil e responsabilidade penal,

2 VON JHERING, R. De La Faute en Droit Privé. Paris: De Meulenaere, 1880. O Espirito do Direito
Romano. Trad. port. De Benaion. Rio de Janeiro: Alba, 1943. p. 67
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constituindo-se ambas numa pena imposta ao causador do dano. Evidenciava-se, na

época, o carater eminentemente punitivo do instituto.

Filho®,

José Santana®,

Como observam os professores Pablo Gagliano e Pamplona

De fato, nas primeiras formas organizadas de sociedade, bem como
nas civilizagdes pré-romanas, a origem do instituto esta calcada na
concepgao da vinganga privada, forma por certo rudimentar, mas
compreensivel do ponto de vista humano como lidima reacgao
pessoal contra o mal sofrido.

A idéia de responsabilidade, portanto, segundo lembrou Heron

[...] ingressa na Orbita juridica apds ultrapassada, entre os povos
primitivos, a fase da reagdo imediata, inicialmente grupal, depois
individual, passando pela sua institucionalizagdo, com a pena do
talidao, fundada na idéia de devolugao da injuria e na reparagédo do
mal com mal igual, ja que qualquer dano causado a outra pessoa era
considerado contrario ao direito natural.

Com o desenvolvimento tecnologico e a consequente diviséo

social do trabalho, a pena deixou de ser pessoal para ser patrimonial.

Maior evolucéo do instituto ocorreu, porém, com a Lex Aquilia,

que deu origem a denominagao da responsabilidade civil delitual ou extracontratual,

ou seja, a chamada responsabilidade civil aquiliana.

3 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil. Sdo Paulo:

Saraiva, 2003. p. 177

* SANTANA, Heron José. Responsabilidade Civil por Dano Moral ao Consumidor. Minas Gerais:
Ciéncia Juridica, 1997. p. 44.
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1.2 Lex Aquilia — Séc. lll a.C.

Quando se pensa em responsabilidade civil extracontratual, a
primeira associacao feita € a uma idéia de reparagao, de pretender que alguém
responda por algum dano causado diretamente pelo agente ou por alguém a ele
relacionado. Trata-se de um principio geral de responsabilidade no qual quem causa

algum dano a outrem deve repara-lo.

A elaboracdo desse principio foi feita com base nas
disposicoes de uma Lex Aquilia, de época incerta, mas provavelmente do século I
a.C., isto é, entre o final do apogeu da civilizagdo grega e o inicio da dominagéo
romana.

Consoante as disposicoes dessa lei, quem matasse um
escravo ou animal pertencente a outrem ficava obrigado a pagar o maior valor que

tal coisa tivera no ano anterior.

Note-se que surgiu uma idéia de reparagédo e nao mais de mera

punicdo. Era uma punicéo pela reparagao, mas o foco estava no dano.
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Era determinado, também, que no caso de ferimento de
escravo ou animal alheio, bem como no de danificagdo de coisa alheia, o autor do

dano ficasse obrigado a pagar o maior valor que a coisa tivera no ultimo més.

Originariamente, a sancao da Lex Aquilia s6 se aplicava ao
dano causado por ato positivo e consistente em estrago fisico de coisa corpoérea.
Assim, quanto ao primeiro requisito, ndo constituia dano perante aquela lei o deixar

sem alimento um cavalo, causando com isso sua morte.

Quanto ao segundo, ndo era considerado, pela Lex Aquilia,
como dano o deixar fugir o animal alheio, porque n&o ocorria estrago fisico e
material. Além desses requisitos a Lex Aquilia exigia que a danificacdo fosse feita

iniuria, ou seja, contra a lei.

Mais tarde, os jurisconsultos entenderam que a palavra iniuria
nao significava apenas o ilicito, o contrario a lei, mas implicava também a
culpabilidade do autor do dano. Exigiu-se entdo que o dano causado fosse doloso ou
ao menos culposo, sendo imputavel também a mais leve negligéncia: “In lege Aquilia

et levissima culpa venit."

Outrossim, as sancdes da Lex Aquilia eram aplicadas, mais
tarde, a outros casos de danificacdo, além das restricbes originarias antes
mencionadas, como aos prejuizos causados por omissdo ou verificados sem o

estrago fisico e material da coisa.
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No calculo do valor do dano, originariamente, se limitava a
estabelecer o valor objetivo da coisa, mas no periodo classico incluia-se todo o
interesse do proprietario relativamente a ela. Assim, desde essa época o calculo do
dano incluia, além do dano efetivo e material (damnum emergens), a perda de lucro
(lucrum cessans) sofrida pelo proprietario por causa do ato ilicito do ofensor,

conforme leciona Thomas Marky”.

Note-se ai o bergco da responsabilidade civii e suas
consequéncias como: a indenizagao pelas perdas e danos, o dano emergente e o

lucro cessante. O foco estava na puni¢ao do agente pelo dano causado.

1.3 A Codificagao de Napoleao — Ano 1804

Nao pretendemos aqui desconsiderar o importante papel do
iluminismo, tdo bem apresentado por Kant, mas sob o prisma da responsabilidade
civil a Revolugdo Francesa merece especial analise. Em verdade ela teve reflexos
politicos na civilizagdo ocidental, especialmente pelo inicio da ruptura Estado-Igreja.
Entretanto, no campo civilista seu maior legado se encontra na codificagédo realizada
por Napoledo Bonaparte em 1804, que, a par de suas inclinagdes bélicas, percebeu
a necessidade da criagdo de leis codificadas para reger os atos da vida civil.
Representou igualmente a consagragcdo ideoldgica definitiva dos valores da

burguesia, sempre temerosa quanto as pretensdes intervencionistas do Estado. A

> MARKY, Thomas. Curso Elementar de Direito Romano. 6.ed. S3o Paulo: Saraiva, 1992. p.44
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partir de entdo, as maximas do liberalismo e da autonomia da vontade se
expandiram, foram exportadas inclusive para paises em fase inicial de implantagao
de seus sistemas codificados, como é exemplo o Brasil. Lembra-se aqui nosso

vetusto Cédigo Comercial de 1850 e o Cddigo Civil de 1916.

O marco paradigmatico do Cédigo Civil de Napoleao foi, sem
duvida, quanto ao assunto ora enfrentado, a consagragao do principio da atipicidade
da responsabilidade civi. Houve a positivagdo de uma clausula geral de

responsabilidade civil subjetiva.

Com efeito, o art. 1.382 do CC de Napoledo, o citado diploma
legal, referiu: “Todo e qualquer fato do homem, que causa um dano a outrem, obriga

o culpado a repara-lo.”

Note-se que se consagrou uma verdadeira clausula geral, na
qual a responsabilidade civil desvinculou-se da tipicidade de uma conduta. Bastaria

haver o dano, decorrente de um fato do homem, que existiria o dever de indenizar.

Esse, sem duvida, sob o prisma da responsabilidade civil, foi o

grande marco da codificagdo de Napoleao.

Num primeiro momento, esse modelo de responsabilidade civil
correspondeu as necessidades da populagdo. Entretanto, a Revolugao Industrial
causou um desequilibrio nesse sistema, haja vista o incremento de acidentes

decorrentes da utilizacdo em massa das maquinas. Esse fato dificultava, muitas
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vezes, identificar a culpa do agente e impedia a reparagao civil. A produgdo em
grandes escalas e a mecanizagdo dos sistemas de produgdo aumentou a
produtividade e a circulacdo de riquezas, mas, ao mesmo tempo € a mesma
propor¢cdo, aumentaram os acidentes decorrentes desse incremento na producao de
bens e servicos.

Com os efeitos da Revolucdo Industrial e a introdugdo do
maquinismo, o sistema da culpa (modelo subjetivo), que até entdo funcionava
satisfatoriamente, assistiu ao aumento do numero de acidentes, ficando cada vez
mais dificil identificar uma “culpa” e o causador do dano. Com isso, concretizou-se
um grande impasse: condenar uma pessoa nao culpada a reparar um dano que
tivesse sido causado por sua atividade, ou deixar a vitima sem nenhuma

indenizacao.

Para resolver os casos em que nao havia culpa das partes
envolvidas, surgiu a idéia da responsabilidade objetiva, onde se descarta a
necessidade de culpa (subjetiva), onde o interesse maior é a reparagdo do dano

causado, sem o questionamento da culpa de uma das partes.

Quando se fala em responsabilidade civil, € essencial a
referéncia ao Codigo de Napoleao, fruto da revolugdo industrial e do pensamento da
sociedade burguesa, entdo em plena ascensdo. Da mesma forma, a sociedade
brasileira daquele inicio de século XIX se inspirava nos valores da “sociedade
européia”. o que era bom para os europeus era bom também para os colonizados
brasileiros. Esse era o pensamento daquela sociedade, eminentemente patriarcal,

conservadora e rural.
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Depois da segunda metade do século XIX teve inicio, a partir
da doutrina, um movimento de ampliagado da responsabilidade civil cujos reflexos se
prolongaram por todos os séculos XX e XXI. Surgiu uma reag¢ao ao formalismo do
direito napolebnico e da teoria politica liberal. Pode-se afirmar que o final do século
XX assistiu a uma certa revisao da ideologia centrada no individualismo, na suposta

liberdade social, econémica, politica e religiosa.

O Estado iniciou a ampliacdo de sua atuagao para fora do
direito publico e passou a interagir com mais intensidade com o direito privado. A
partir dai, se tornou essencial uma analise sobre o modelo politico e social que
envolvia as relagbes sociais e econdmicas. Mudou o foco; o social passou a se
sobrepor ao individual, os interesses se tornaram sociais, € ndo exclusivamente
pessoais. Toda essa mudanga ndo passou despercebida a nossa legislagdo, como

adiante se vera.

E bem verdade que o antigo Cédigo Civil Brasileiro de 1916,
vigente até 2002, consagrou a culpa como alicerce do proprio instituto; ela seria a
génese da responsabilidade civil. Note-se que o pensamento social daquela época
se caracterizava pelos classicos ideais da Revolugdo Francesa: liberdade,
igualdade, fraternidade. Portanto, a valorizagdo do individuo estava em alta, em

detrimento do pensamento social, da solidariedade, da preocupacédo com o proximo.

Todavia, a propria evolugédo social, a mudanca de valores, de

paradigmas de conduta trouxe significativas mudangas para a sociedade e para o
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instituto da responsabilidade civil. Originou-se uma migragcdo da responsabilidade
subjetiva para a responsabilidade objetiva; o centro do direito deixou de ser o “eu” e

passou a ser a sociedade, ocorrendo uma coletivizacao do direito.

Essa evolugdo objetiva da responsabilidade foi possivel em
razao do desenvolvimento do seguro de responsabilidade, com a criagdo de
sistemas de responsabilizagdo coletiva, como a previdéncia social, os seguros de
vida, de bens, acidentes de trabalho, entre outros. Partiu-se rapidamente para
legislagbes inovadoras, e agora se fala em legislagdes brasileiras que culminaram
por inserir no sistema patrio a idéia da responsabilidade civil objetiva. Exemplo claro
e insofismavel é a legislagdo que disciplinou as relagdes nas estradas de ferro,

sendo o marco da responsabilidade objetiva no Brasil.

A responsabilidade civil, pelo que se percebe de sua evolugao
historica e tendéncias doutrinarias, tem focado em reparar, imperativamente, o dano,

mais sob o prisma da vitima do que da censura de seu responsavel.

Assim, em matéria de responsabilidade civil foi positiva e de
relevante importancia a migragdo da responsabilidade subjetiva para a objetiva, que

prescinde da culpa para sua caracterizacao.



2 CONCEITUAGAO

A ordem juridica busca, em sintese, a protecdo do homem que
se comporta conforme o direito. Ao mesmo tempo é necessario reprimir aquele que

se comporta de forma contraria ao direito.

A ordem juridica impbde deveres de conduta, comissivos ou
omissivos, destinados a protegdo do homem — ser social. Ha um dever geral de
conduta de nao prejudicar ninguém, que remonta do direito romano, até hoje

utilizado nos meios juridicos: “neminem laedere”.

A conduta humana omissiva ou comissiva, violadora de um
dever juridico, portanto ilicita, que causa dano a outrem, enseja um novo dever
juridico, o de reparar o dano causado. Essa conduta ilicita causadora de prejuizo &

fonte geradora de responsabilidade civil.

Vale referir a classificacdo da responsabilidade civii em
subjetiva e objetiva. Na primeira tem-se a idéia de culpa, ou seja, o agente quis ou
previu o resultado, que se deu por negligéncia, imprudéncia ou impericia, juntas ou
em separado, em qualquer ordem. Na segunda, ndo ha uma vinculagao psicoldgica

propriamente dita entre o individuo e seu ato, de forma que o individuo é
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responsabilizado pelo evento danoso, independentemente de ter desejado, previsto
ou permitido o ato antijuridico, bastando que exista o nexo causal que o vincule ao

dano.

Essa classificacdo esta exposta de modo exemplar por Atilio

Anibal Alterini e Roberto Cabana®:

Kelsen también classifica a la responsabilidad en subjetiva (o por
culpa) y objetiva (o por resultado). Hay responsabilidad subjetiva
cuando se requiere, para que la sancion sea aplicable, que el sujeto
haya querido o previsto el resultado de su conducta antijuridica.

Como visto, o descumprimento de um dever juridico originario,
mediante conduta humana que causa prejuizo, acarreta um dever juridico
secundario de reparagao desse prejuizo, ocorrendo a sucessividade da obrigagao de

indenizar.

Além da classificagdo da responsabilidade civil em objetiva ou
subjetiva, ha situagbes em que as partes, anteriormente ao evento danoso,
mantiveram relagdo contratual e a mantinham no momento do evento, denominada
de responsabilidade civil contratual, e situagcées nas quais as partes envolvidas no
evento danoso ndo mantinham qualquer relagédo contratual a data do evento, que se
denomina responsabilidade civil extracontratual, também chamada por alguns

juristas de “aquiliana”.

® ALTERINI, Atilio Anibal; CABANA, Roberto M. Lopez. La Responsabilidad — Homenaje Al Profesor
Doctor Isidoro H. Goldenberg. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1995. p. 38
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No Brasil, como na grande maioria dos paises com sistemas
legais codificados, € acolhida a teoria dualista ou classica, na qual se classifica a
responsabilidade civil em contratual e extracontratual. Para os defensores da teoria
monista ou unitaria essa distincdo seria desnecessaria, porque os efeitos no cenario

juridico sdo os mesmos.

Na responsabilidade civil contratual existe sempre uma prévia
relagao entre as partes, um acordo de duas ou mais vontades, na conformidade da
ordem juridica, destinadas a adquirir, modificar ou extinguir relagdes juridicas

patrimoniais.

Alids, essa distingado esta colocada de forma didatica por Sérgio
Cavalieri Filho” ao referir que na responsabilidade contratual o dever violado pelo
devedor tem por fonte a prépria vontade dos individuos. Sdo eles que criam para si,
voluntariamente, certos deveres juridicos e, por que nao, também podem excluir por
vontade prépria certos deveres. A responsabilidade extracontratual, por sua vez,
importa a violagdo de um dever estabelecido na lei ou na ordem juridica, como por

exemplo ndo causar dano a outrem.

" CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade Civil. 5.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003.
p.36



3 RESPONSABILIDADE CIVIL CONTRATUAL

Como bem refere Sérgio Cavalieri Filho®: “Quem infringe dever

juridico ‘latu sensu’, de que resulte dano a outrem fica obrigado a indenizar. Esse
dever, passivel de violagdo, pode ter como fonte relagdo juridica pré-existente, isto

€, um dever oriundo do contrato.”

Nesse caso, as partes — autor e vitima — estavam, sempre,
vinculadas contratualmente em momento anterior ao evento causador do dano, pré-
existindo obrigagdes contratuais cujo inadimplemento acarreta o dever de indenizar.
Esta-se diante do também chamado ilicito contratual. Ocorre a violagdo a um dever
juridico convencionado pelas partes, a ruptura do pacto, da lei particular, que enseja,
atualmente, a possibilidade do distrato com a resolugcdo ou manutengdo desse
contrato e a indenizacdo por perdas e danos, tal como estatuido no art. 475 do

Cadigo Civil®.

Essa obrigagdo convencionada pelas partes pode ser de
resultado ou de meio, ou seja, o transportador pode se obrigar a obter determinado

resultado ou se obrigar a utilizar todos os meios necessarios a determinado fim,

8CAVALIERI FILHO, 2003, p. 37.

° Art. 475 do Cadigo Civil: “A parte lesada pelo inadimplemento pode pedir a resolugdo do contrato, se
nao preferir exigir-lhe o cumprimento, cabendo, em qualquer dos casos, indenizagdo por perdas e
danos.”
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sem, entretanto, assumir a responsabilidade pelo resultado. Nesse sentido bem
esclarece Carlos Roberto Goncalves'?, ao referir que a obrigagao é de meio quando
o devedor promete empregar seus conhecimentos, meios e técnicas para a
obtencado de determinado resultado, sem, no entanto, responsabilizar-se por ele, tal
como o advogado que nao se obriga a vencer a causa, mas a defendé-la da melhor
forma possivel, e 0 médico que néo se obriga a curar a doenga, mas a bem tratar os

enfermos fazendo uso de seus conhecimentos cientificos.

Na situagcdo em que a obrigacédo é de resultado, o devedor se
exonera somente quando o fim prometido € alcangado. Nao o sendo, é considerado
inadimplente, devendo responder pelos prejuizos decorrentes do insucesso. O
exemplo classico das obrigagbes de resultado € a obrigacdo assumida pelo
transportador, que promete tacitamente, ao vender o bilhete, levar o passageiro sao
e salvo a seu destino. Nesse caso, o objetivo final € da esséncia do ajuste e, apenas
mediante prova de algum fato capaz de romper o nexo de causalidade, tal como o
fortuito, a forca maior, a culpa exclusiva da vitima ou ato de terceiro, € possivel ao

devedor exonerar-se da responsabilidade, caso nao atingido o fim a que se propés.

Surge aqui o ponto fundamental deste trabalho, pois esta na
conceituacdo e na definicdo das excludentes da responsabilidade civil, a causa
maior de existir atualmente, no Superior Tribunal de Justica, posi¢gao contraria a
responsabilidade civil do transportador e do Estado nos casos de assaltos com

morte no interior de veiculos de transporte coletivo urbano.

10 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, Teoria Geral das Obrigacdes. Sao Paulo:
Saraiva, 2004. v.2. p. 72
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O transportador assume uma obrigacédo de resultado, ou seja,
transportar o passageiro sao e salvo a seu destino. Ora, a frustragdo desse resultado
esperado pelo transportado, que é consumidor de um servigo de transporte publico,
acarreta, inegavelmente, inadimplemento das obrigagbes assumidas e a
responsabilidade pelo dano causado. O transportador ndo se exime da
responsabilidade provando apenas auséncia de culpa. Afinal, ele, transportador,
deve provar que o evento danoso se verificou por forgca maior, caso fortuito ou culpa

exclusiva da vitima.

Deve-se ponderar que as causas estranhas ao transporte tém
sido consideradas pelo Superior Tribunal de Justica como genericamente caso
fortuito e, portanto, excludentes da responsabilidade civil. Se fossem tratadas causas
inerentes ao transporte, ai sim, incidiria a responsabilidade civil, a teor do que dispde
o art. 735 do Cddigo Civil''. Lembra-se que esse dispositivo tem a mesma redagao
da Sumula 187 do Supremo Tribunal Federal'>. Se ocorre um acidente de
transporte, incide a responsabilidade civil; contudo, se acontece um acidente de fato
estranho aquela atividade especifica de transporte, tem-se ai a incidéncia do caso
fortuito ou forga maior e esta afastada a responsabilidade civil, como tem entendido

majoritariamente o Superior Tribunal de Justica, cujas decisbes seréo referidas e

analisadas a posteriori.

" Art. 735 do CC: “A responsabilidade contratual do transportador por acidente com o passageiro nao
¢ elidida por culpa de terceiro, contra o qual tem acgéo regressiva.”

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Sumula 187: “A responsabilidade contratual do transportador,
pelo acidente com o passageiro, ndo é elidida por culpa de terceiro, contra o qual tem agao
regressiva.” Esta sumula, bem como todas a seguir, encontram-se no Apéndice A, em volume em
separado.
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Neste ponto, pede-se atengao para o fato de se atentar, desde
logo, acerca da legislagéo de regéncia que disciplina o contrato de transporte. Como
bem dispde o art. 732" do Cddigo Civil, a lei aplicavel é a geral, ou seja, 0 proprio
Cddigo Civil, preferencialmente, e a legislagcdo especial, bem como tratados e
convengdes internacionais, sao aplicados, desde que ndo contrariando o Cddigo
Civil. Entende-se relevante efetuar esse esclarecimento porque ha, nesse caso, uma
excecdo a regra geral de que em principio se aplica a lei especial e depois,
complementarmente, a lei geral. No contrato de transporte essa regra geral de direito

esta invertida; primeiro se aplica a lei geral e depois a lei especial.

Importa referir que, se a violagdo a um dever juridico néo
decorre de prévio contrato, esta-se diante da responsabilidade civil extracontratual.
Eugénio Facchini Neto™, com peculiar acuidade, esclarece que essa
responsabilidade extracontratual pode ser subjetiva, por fato ilicito, ou subjetiva, por
ato licito, e na mesma obra exemplarmente leciona que a responsabilidade
extracontratual pode ainda ser objetiva, na qual se dispensa o questionamento
acerca da conduta do agente, bastando haver um nexo causal, um elo de ligagéo

entre a conduta do agente e o dano causado a vitima.

Como se esta falando da responsabilidade civil contratual,

pensa-se que é valida a analise de principios gerais de direito e sua interpretagao.

¥ Art. 732 do Cadigo Civil: “Aos contratos de transporte, em geral, sdo aplicaveis, quando couber,
desde que ndo contrariem as disposicées deste Cddigo, os preceitos constantes da legislacéo
especial e de tratados e convengdes internacionais.”

" FACCHINI NETO, Eugenio Neto. O Novo Cadigo Civil e a Constituicdo. Organizador Ingo Wolfgang
Sarlet. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003b. p. 151 et seq.
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3.1 Os Principios e a Interpretagao do Direito

No momento em que sao analisados principios, ndo se pode
deixar de mencionar o salutar fenbmeno da constitucionalizagdo do direito civil. A
Constituicdo Federal (1988) langcou um novo olhar sobre a ética das regras, dos

valores e dos principios no ambito da hermenéutica juridica.

O intérprete contemporaneo deve associar os Cddigos, os
Micro-Sistemas Legais, os Textos Legais, os Regulamentos, as Resolugdes, as
Medidas Provisorias, entre outros, com a essencial utilizacdo dos Principios
Constitucionais. O direito infraconstitucional tem de ser analisado com os “6culos” da
Constituicdo. Essa é a essencialidade do estudo dos principios constitucionais, sua

importancia e relevancia na analise de todo o ordenamento juridico de um pais.

Portanto, a antiga dicotomia direito publico-privado perde
espago nesse processo de constitucionalizagdo do direito civil que trouxe consigo o
incremento das chamadas clausulas gerais, que permitem ao intérprete flexibilidade
suficiente para buscar a melhor resposta juridica para cada caso, sempre a luz da

Constituigao.

Nao mais se pode conceber um sistema fechado, hermético e
estatico. Afinal, todas as categorias juridicas em alguma medida sao permeaveis a

mudancas de sentido decorrentes do processo hermenéutico, até porque, como
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inteligentemente observa Perelman'®, a clareza da norma muitas vezes n3o passa

de falta de imaginacgao do intérprete.

Além disso, a partir da propria implantagao do Estado Social,
onde este passou a exercer a intervencao nas atividades econbémicas e na vida
social, houve inegavelmente uma miscigenagao entre o direito publico e o direito

privado, como referido por Eugénio Facchini Neto'®:

[...] houve uma certa publicizagdo do direito privado, no sentido de
que o Estado passa a intervir, de forma imperativa, em extensas
areas que antes eram deixadas ao livre jogo das vontades privadas.
Parte dessa regulamentagao passou a Ter tamanha importancia que
foi elevada a dignidade constitucional. Temos, entdo, o fendmeno da
constitucionalizagédo de certos principios e institutos fundamentais do
direito privado, como é o caso da familia, da propriedade, da
atividade econbmica ou seja, passam a estar disciplinados na
Constituicao os principios fundantes dos trés institutos basicos do
direito privado, na conhecida concepcao de Jean Carbonnier —
familia, propriedade e contrato.

Essa relativizacdo da prépria autonomia privada permite
intervencdes judiciais destinadas ao reequilibrio da comutatividade eventualmente
perdida. Interessante essa tarefa, pois pode colocar em conflito no minimo dois
principios constitucionais: autonomia da vontade, de um lado, e dignidade da pessoa
humana, de outro, ou a propria fungdo social do contrato. Com absoluta certeza, a
tarefa do intérprete € espinhosa e exige extremo cuidado para que nido sejam

tratadas com igualdade situag¢des desiguais.

® PERELMAN, Chaim. Logica Juridica. Tradugao Verginia K. Pupi. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998.
p. 51.

'® FACCHINI NETO, Eugénio. Reflexdes histérico-evolutivas sobre constitucionalizagdo do direito
privado. In: SARLET, Ingo W. Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2003c. p. 29.
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Como leciona Paulo Bonavides'’, “os principios constituem a
pedra de toque ou o critério com que se aferem os conteudos constitucionais em sua
dimensao normativa mais elevada. Sao as premissas de todo um sistema, além de
seu essencial carater normativo”. Os principios fundamentais encontram-se num
patamar hierarquico axiolégico superior as regras. Estas conformam uma unidade
limitada dentro da ordem sistematica e dos valores, mais genéricos e
indeterminados. Diante do enfrentamento das antinomias s&o os principios que
devem guiar o intérprete na diregdo de encontrar a seguranga e o respeito ao

sistema, como refere Juarez Freitas'®.

Apos essa sintética exegese sobre principios e Constituigao,

pensa-se que sera mais facil a analise dos principios contratuais.

A historia do direito contratual classico trouxe consigo os
valores sociais tipicos do pensamento da sociedade que a criou. Quando se fala em
Direito Contratual e, pois, responsabilidade civil contratual, é inevitavel a referéncia
aos principios classicos que alicergaram esse ramo do direito, desde o inicio de
nossa civilizagdo, e que assumiram contornos individualistas e liberais com a
Revolugdo Francesa, que exportou esses valores para varios sistemas legais,
inclusive o Cdédigo Civil de 1916. Nesse contexto adotam-se principios basilares
como: a) Autonomia da Vontade; b) Obrigatoriedade (Pacta Sunt Servanda); c)

Relatividade dos Efeitos; e d) Consensualismo.

" BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 13.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 354.

' «0 sistema juridico verifica-se como uma rede hierarquizada topicamente de principios
fundamentais, de normas estritas (ou regras) e de valores juridicos cuja fungao é a de, evitando ou
superando antinomias em sentido lato, dar cumprimento aos objetivos justificadores do Estado
Democratico, assim como se encontram substanciados na Constituicdo.” Cf. FREITAS, Juarez. A
Interpretagdo Sistematica do Direito. 4.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p. 54.
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Para melhor compreensao, em rapida sintese, pode-se definir o
Principio da Autonomia da Vontade como aquele que permite a livre contratacéo
entre os cidadaos, que podem contratar tudo o que quiserem, conforme sua livre
vontade, desde que nédo o fagam sobre objetos ilicitos ou ndo permitidos em lei,
como por exemplo contrato sobre a heranca de uma pessoa viva. O principio da
obrigatoriedade esta diretamente ligado a idéia de seriedade dos contratos.
Contratos sado firmados para serem cumpridos, ou ndo devem ser firmados.
Portanto, uma vez algo contratado, as partes estdo obrigadas a seu cumprimento, a
realizacdo de suas obrigagbes contratuais. E também conhecido como principio
pacta sunt servanda, que remonta do direito romano e impedia o descumprimento da

obrigagao, uma vez pactuada.

Ja o principio da relatividade dos efeitos esta vinculado
diretamente com a idéia de que os contratos somente podem atingir aqueles que
neles se vincularam, sendo seus efeitos limitados as partes contratantes. Em
seguida se vera que esse principio, assim como os demais, atualmente merecem
uma nova interpretacao a luz dos valores sociais, éticos e econémicos da sociedade

contemporanea.

Finalmente, falando ainda dos principais principios contratuais
classicos, resta o principio do consensualismo, que exige a livre manifestagdo da
vontade para que se perfectibilize o contrato. Nesse caso, basta consciéncia de
querer contratar e a manifestagdo omissiva ou comissiva do contratante para que se

repute formalizado o contrato.
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Todavia, o direito contratual contemporaneo nao pode mais ser
visto e nem aceito sob a d6tica do pensamento liberal individualista que imperou no
Cddigo Civil de 1916. Com efeito, o vigente Codigo Civil trouxe a lume novos valores
e novos principios correlatos a propria evolugdo da sociedade e que exigem uma
reavaliacao dos principios classicos, em respeito a evolugcao social e em decorréncia
dos novos principios consagrados no Cdédigo vigente. Mais, a idéia de dicotomia
entre direito publico e direito privado, no sentido de que ao Cdédigo Civil cumpria
reger as relagdes civis, entre particulares, e a Constituicdo cumpria reger as relagées
entre o Estado e os Administrados, sucumbe frente a Constitucionalizagao do direito
civil, ou seja, a Constituigcdo rege as relagdes privadas e publicas, tal como o Cdodigo

Civil dispbe de artigos aplicaveis as relagdes publicas e privadas.

Na sociedade contemporanea esse paralelismo da lugar a
convergéncia. As relacdes juridicas de natureza civil, familiar, obrigacional, real ou
sucessoria, passam a disciplinar-se ndo apenas pelas normas contidas ou derivadas

do Cadigo Civil, mas igualmente por principios e regras constitucionais.

Nesse ponto cita-se Gustavo Tepedino', que de forma

precursora ja referia:

O cddigo civil perde assim, definitivamente, o seu papel de
constituicdo do direito privado. Os textos constitucionais,
paulatinamente, definem principios relacionados a temas, antes
reservados exclusivamente ao cédigo civil e ao império da vontade: a
funcao social da propriedade, os limites da atividade econémica, a
organizagao familia, matérias tipicas do direito privado passam a
integrara uma nova ordem publica constitucional.

'Y TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 29
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A perspectiva civil constitucional permite a analise e a
interpretacdo empenhada em demonstrar e explorar a conexao entre a histéria do
direito civil e a historia constitucional, em especial o projeto de sociedade justa, livre

e solidaria.

Esses os ideais de um Estado de Direito social, humanista e

politicamente democratico.

3.2 A Analise da Responsabilidade Contratual a Luz dos Novos Principios do

Direito Contratual Contemporaneo

Nesse sentido, o Codigo Civil — Lei 10.406, de 10 de janeiro de
2002, foi prodigo, porque redimensionou a importancia patrimonialista do Codigo de
1916, voltando-se para uma nova logica axioldégica na qual o ordenamento reserva
sua protegao a pessoa humana, integralmente considerada, tal como a Constituigdo

Federal o fez.

As relagdes civis marcadamente identificadas pelo
patrimonialismo passaram a receber influéncia de valores outros, socialmente
relevantes, e a esfera pessoal se deslocou para a esfera social; portanto, como nao
poderia deixar de ser, o espectro valorativo mudou do “eu” para o “nosso”, no qual

os contratos ultrapassam a esfera de protecao dos titulares dos direitos subjetivos.
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Serdao rapidamente analisados a seguir os Principios
Contemporaneos do Direito Contratual, que sdo, na ordem legal: a) o Principio da
Funcgao Social do Contrato; b) o Principio do Equilibrio Contratual; e ¢) o Principio da

Boa-Fé Objetiva.

O Principio da Funcao Social do Contrato, diferentemente do
que ocorre com os dois principios contemporaneos ja examinados, somente agora
com o novo Cadigo Civil recebeu uma positivagao infraconstitucional explicita, art.
421, segundo o qual a liberdade de contratar sera exercida em razao e nos limites

da funcgao social do contrato.

Significa dizer, em sintese, que o contrato ndo deve ser
concebido como uma relagao juridica que soO interessa as partes contratantes,
impermeavel as condicionantes sociais que o cercam e que sao por ele proprio
afetadas. Ora, o contrato é a maior fonte de relagbes juridicas de nosso sistema
legal; é por meio dele que circula a rigueza de um Pais, 0 que evidencia sua
importancia para a manutencdo de um Estado de Direito. Considerada sua
relevancia nas relagdes sociais € facil compreender a importancia da fungao social
do contrato, que ndo pode mais ser analisado de forma miope, isolada do contexto

social e com efeitos apenas entre as partes contratantes.

O contrato é um complexo de relagdes obrigacionais que
exporta efeitos para a sociedade. Cria obrigagées que devem ser vistas como uma
totalidade de relagdes entre os contratantes e a propria sociedade. Essa analise da

obrigagdo como totalidade comprova que o contrato € um elemento integrador das
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instituicbes de um pais, permitindo a circulagao de riquezas e gerando a seguranga
juridica e politica das Instituicbes. Frise-se que o termo “politica”, neste texto, é
utilizado no sentido de organizagédo social, de sociedade organizada e constituida

num Estado de Direito.

Esse principio encontra fundamento constitucional no principio
da solidariedade, a exigir que os contratantes e os terceiros colaborem entre si,
respeitando as situagdes juridicas anteriormente constituidas, ainda que as mesmas
nao sejam providas de eficacia real, mas desde que sua prévia existéncia seja

conhecida pelas pessoas implicadas.

E a funcdo social que torna o contrato um fenémeno
transcendente dos interesses dos contratantes individualmente considerados e que
o desloca do ambito exclusivo das disposi¢des de vontade individual para o seio da

ordem juridica.

Assim, com base nessa coexisténcia dos novos principios com
os classicos, afasta-se a existéncia de um paradigma unico e absoluto — paradigma
voluntarista — e passa-se a ter diversos paradigmas, que de modo simultaneo

norteiam o estudo e a pesquisa contratual.

E necessario um afastamento dos critérios essencialmente

patrimoniais para se dar primazia e fortalecimento a critérios que incorporem valores
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existenciais, da dignidade da pessoa humana, como bem referido pela Constituicao

Federal®.

O direito civil constitucional reine em torno de sua premissa
basica que os principios e valores constitucionais conformam diretamente as
relagdes privadas, funcionalizando-as a protecdo e ao desenvolvimento da pessoa

humana.

A leitura do direito civil, sob a ética constitucional, atribui novos
fundamentos e novos contornos a liberdade contratual. Em meio ao processo de
despatrimonializagcado ou de funcionalizacao do direito civil. A nocdo de autonomia da
vontade sofreu profundas modificagdes no ambito do contrato, posto que a

autonomia negocial ndo constitui em si um valor.

A aplicacdo ao contrato dos novos principios causou a quebra
da hegemonia outrora atribuida a autonomia negocial. Os novos principios
encontram fundamento na Constituicdo Federal, quer como clausula geral, art. 1°,
inc. Ill; como principios instrumentais da 6tica solidarista ali firmada, art. 3°, inc. [;
como corolarios do valor social da livre iniciativa, art. 1°, inc. 4°; quer, finalmente, na
condicdo de principios componentes da ordem econdmica constitucional, art. 170,

da qual a ordem contratual é parte integrante.

% Artigo 1°, Inc. Il da Constituicdo Federal: “A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito federal, constitui-se em Estado Democratico de
Direito e tem como fundamentos: Inc. Il — a dignidade da pessoa humana”.
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O exame desses principios tem por objeto demonstrar que a
concepcao de contrato por eles pressuposto € diversa da concepg¢ao denominada
classica, segundo a qual o principio da autonomia da vontade explicava a amplitude
da liberdade contratual, a intangibilidade do pactuado e a relatividade de seus

efeitos.

A analise da boa-fé objetiva, do equilibrio contratual e da
funcdo social do contrato consiste no primeiro e imprescindivel passo para que se
compreenda o foco deste trabalho, destinado a pesquisar a responsabilidade do
transportador com relagcdo ao transportado, em casos de assalto com morte no
interior de veiculos de transporte coletivo. Trata-se, em ultima analise, de verificar se
se esta diante de um inadimplemento contratual quanto ao dever de incolumidade,
ou se, incidindo um evento extraordinario e imprevisivel, a responsabilidade pela
inadimpléncia, quanto ao dever de incolumidade, estd afastada diante do

rompimento do nexo causal.

A relacdo que se estabelece nesses casos é inegavelmente de
um contrato; afinal, o passageiro paga a passagem para chegar ileso a seu destino,
e o transportador recebe o pagamento para leva-lo ileso a seu destino. Quando isso
inocorre, esta-se diante de evidente inadimplemento contratual, que sujeita o
inadimplente a resolucéo do contrato e as perdas e danos?', ou somente as perdas e

danos, conforme desejar aquele prejudicado pelo descumprimento do contrato.

21 Art. 475 do Cadigo Civil.
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A analise das modificagdes que os novos principios acarretam
no modo de se conceber a relacdo contratual abrira caminho para uma melhor
compreensado e uma conscientizacdo sobre a responsabilidade civil nos casos de
assalto com morte. Ver-se-a adiante que as excludentes de responsabilidade civil
nao podem sempre incidir, nesses casos, para afastar a responsabilidade do
transportador, tanto em razdo dos novos principios do Direito Contratual
Contemporaneo como em razao de uma interpretacao sistematica dos conceitos de
caso fortuito, de forga maior e dos casos de atos de terceiros ou da prépria vitima,
bem como das circunstancias caracterizadoras da prevencao e da precaugao. Neste
estudo, também sera analisada a responsabilidade complementar do transportador
como fornecedor de um servico e sua responsabilidade a luz do “contrato de

incolumidade”.

Para tanto, imprescindivel a analise do direito e também dos
fatos, dentro de um sistema juridico numa perspectiva topico-sistematica, como bem

referido pelo Prof. Juarez Freitas®*:

Na perspectiva topico-sistematica conceitua-se o sistema juridico
como uma rede axiolégica e hierarquizavel de principios
fundamentais, de normas estritas (ou regras) e de valores juridicos,
cuja fungédo é a de, evitando ou superando antinomias em sentido
lato, dar cumprimento aos objetivos justificadores do Estado
Democratico, assim como se encontram consubstanciados, expressa
ou implicitamente, na Constituigao.

O Principio do Equilibrio Contratual expressa a preocupacao da
teoria contratual contempordnea com o contratante vulneravel. Em razdo da

disparidade de poder negocial entre os contratantes, a disciplina contratual procura

2 FREITAS, 2004, p. 54.
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criar mecanismos de protecao da parte mais fraca, como é o caso do balanceamento
das prestagbes. Conforme esse principio, a justica contratual torna-se um dado
relativo ndo somente ao processo de formagdo e manifestacdo da vontade dos
declarantes, mas, sobretudo, ao conteudo e aos efeitos do contrato, que devem
resguardar um patamar minimo de equilibrio entre as posicbes econdmicas dos

contratantes.

Assim, um contrato pactuado de maneira livre pode ser, ndo
obstante, um contrato injusto e, nessa medida, passivel de ser revisto, modificado
judicialmente ou mesmo rescindindo de forma integral. A énfase na liberdade é
superada pela énfase na paridade, tratando-se de profunda transformacdo no

conceito de justica contratual.

Na sociedade contemporanea as relagcbes humanas ocorrem
em sua maioria por meio de contratos, que, por ironia, também majoritariamente
nascem desiguais, dado que a riqueza e a diversidade de relagbes contratuais
mantidas a cada dia impedem a efetivacdo pratica de contratos paritarios, com
prévia discussdo pelas partes acerca das clausulas contratuais, o que tornaria em

principio equilibrado o contrato.

Ao contrario, presencia-se hoje a massificagdo dos contratos,
previamente elaborados por uma das partes, em geral pelo produtor, fornecedor ou
distribuidor do produto ou servico. Tais contratos sdo apenas apresentados aos
consumidores, que a eles aderem manifestando seu consentimento, mas sem plena

consciéncia da dimensao e dos efeitos que dele advirdo, pois criado para proteger
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os interesses econdmicos de quem o elaborou, jamais daqueles consumidores que a
ele apenas aderem. Por essa razdao o Cddigo Consumerista (lei 8.078/90) é
destinado a prote¢cao do consumidor justamente para buscar um nivelamento minimo
entre deveres e direitos das partes contratantes nas relacbes de consumo,
caracterizadas em regra geral pela adesividade e, ndo raro, também pela

abusividade.

Portanto, o principio do equilibrio contratual estd consagrado
nas relagdes de consumo (art. 6° inc. V, art. 51, entre outros, do Cddigo de Defesa
do Consumidor — Lei 8078/1990) e recebeu especial atengdo no atual Codigo Civil
(arts. 157, 317, 421, 422, 423, 478 do CC), sendo que suas raizes se encontram no
principio constitucional da igualdade. Da constituicdo também se extrai a génese do

principio da funcao social — principio da solidariedade.

O Principio da Boa-Fé Objetiva, inserido no sistema legislativo
pelo Codigo de Defesa do Consumidor — art. 51, inc. IV — e consagrado no art. 422
do Novo Caodigo Civil constitui, além de parametro de interpretagéo e integracéo do

contrato, auténtica norma de conduta contratual.

Essa questdo foi bem referida pela Prof. Claudia Lima
Marques?® ao citar que a clausula geral da boa-fé, da equidade e do equilibrio nas
relagbes contratuais esta presente no sistema do Codigo de Defesa do Consumidor,
representando uma das mais importantes inovagdes introduzidas no direito

contratual brasileiro.

% MARQUES, Claudia Lima. Comentarios ao Codigo de Defesa do Consumidor. 2.ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2005.
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Representa o valor da ética, lealdade, correcao e veracidade,
que ensejam irradiacao difusa, e tem seu campo de atuagao alargado, abrangendo
todo o fendbmeno contratual e repercutindo sobre os demais principios, na medida
em que a todos eles assoma o repudio ao abuso da liberdade contratual a que tem
dado lugar a énfase excessiva no individualismo e no voluntarismo juridicos. Sua
fundamentagcédo constitucional estd na clausula geral de tutela da dignidade da
pessoa humana, em que esta é parte integrante de uma comunidade e ndo um ser
isolado, como bem referido por Teresa Negreir0324, cuja obra mostra-se um marco

na histéria do direito contratual contemporaneo.

Este principio tem seu sentido e alcance alargados,
conformando todo o fendmeno contratual e repercutindo sobre os demais principios,
na medida em que a todos atinge o repudio ao abuso da liberdade contratual a que

tem dado lugar a énfase excessiva no individualismo e no voluntarismo juridicos.

A incidéncia da boa-fé objetiva sobre a disciplina obrigacional
determina uma valorizag&o da dignidade da pessoa, em substituicdo a autonomia do
individuo, na medida em que as relagdes obrigacionais passam a ser encaradas
como um espacgo de cooperagao e solidariedade entre as partes e sobretudo de

desenvolvimento da personalidade humana.

Além disso, esse principio tem importantissimas funcdes, entre
elas: a) de integracdo dos contratos, segundo a qual a vontade das partes

contratantes deve ser analisada de forma integrada e inter-relacionada com todo o

* NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato, Novos Paradigmas. Rio de Janeiro: Renovar, 2002.
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sistema legislativo, de forma sistematica e com a efetiva consideragao da fase pré-
contratual da execugéo do contrato e, posteriormente, da fase pds-contratual; b) de
interpretacdo dos contratos, porque é regra geral a prevaléncia da vontade das
partes e ndo o sentido literal, como assegura o art. 112 do Cdédigo Civil, o que
permite concluir que na interpretacdo dos contratos sempre se deve buscar a
vontade efetiva das partes contratantes sob o prisma de valores éticos, sociais,
legais e morais da sociedade; c) como regra de conduta contratual, ou seja, na
analise do contrato sempre merece especial atencdo a verificagdo da conduta dos
contratantes, antes, durante e apds sua execugdo. Como assegura o art. 113 do
Cddigo Civil, a interpretacdo dos negdcios juridicos também deve se dar conforme

os usos do lugar de sua celebracéo.

Alids, como regra de conduta contratual merece destaque a
observacgao de Teresa Negreiros25 ao referir que o principio da boa-fé objetiva impde
restricdes ao exercicio de direitos subjetivos, reconhecendo o dever por parte dos
contratantes de adotarem uma linha de conduta uniforme, proscrevendo a
duplicidade de comportamento, seja do comportamento posterior incompativel com
atitudes de forma indevida tomadas anteriormente — tu quoque —, seja nos casos em
que ambos os comportamentos considerados isoladamente nao apresentam
irregularidade, mas consubstanciam uma quebra de confianga — venire contra factum

proprium.

No caso especifico do fu quoque a boa-fé objetiva visa

preservar o sinalagma contratual, impedindo que o contratante que a descumpriu

% NEGREIROS, 2002, p. 142.
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venha a exigir do outro que observe o contrato, como o condémino que descumpre a
convengao de condominio e pretende exigir que os outros a cumpram%. A regra do
venire contra factum proprium se faz presente no comportamento contraditério que
importa na quebra de confianga, revertendo legitimas expectativas criadas na outra

parte contratante, ocorrendo um desvio de conduta.

Ainda, para concluir a rapida exposicao sobre o principio da
boa-fé objetiva, em sua fungédo de limitar o exercicio de direitos lembram-se as
regras da suppressio e da surrectio, que se referem a vedacédo de direitos por
caréncia de seu exercicio em certo lapso temporal. Assim, seja no caso da extingao
(suppressio) ou caso da criagdo (surrectio) de um direito, tem-se a mesma
preocupacao: vedar, repudiar atos desleais e preservar o sinalagma contratual sob o

prisma da igualdade, do respeito mutuo e da cooperagé027.

A matéria relativa a responsabilidade contratual e aos
respectivos principios contratuais, em especial o principio da boa-fé objetiva, é
extremamente interessante e poderia ser objeto unico deste trabalho. Como néo o é,
entende-se que o minimo antes referido permitira uma melhor compreensdo do
contexto especifico da responsabilidade civil nos casos de assaltos com morte em

veiculos de transporte coletivo urbano.

Da-se sequéncia com uma breve analise da responsabilidade

civil extracontratual. Nesta a responsabilidade decorre da violagdo a um dever

% AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Extingdo dos Contratos por Incumprimento do Devedor
(Resolucéo). Rio de Janeiro: Aide, 1991. p. 249-250.

A matéria esta exemplarmente abordada na obra: MARTINS COSTA, Judith. A Boa-Fé no Direito
Privado. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1999.
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estabelecido na lei ou na ordem juridica. A responsabilidade do Estado, por
exemplo, nos casos de assaltos com morte em veiculos de transporte coletivo, é
extracontratual, dado que sua omissdo enseja responsabilidade sem que haja

necessidade de prévia existéncia de relagao contratual entre as partes.



4 RESPONSABILIDADE CIVIL EXTRACONTRATUAL

Quando surge um dever de indenizar em virtude de lesdo a
direito subjetivo, sem que entre o ofensor e a vitima pré-exista qualquer relagcéo

juridica que o possibilite, esta-se diante da responsabilidade civil extracontratual.

Nesse caso, o dever juridico violado ndo esta no contrato, mas
na lei ou na ordem juridica. Essa responsabilidade extracontratual tanto pode
alicergar-se no fato ilicito como no fato licito, tanto na conduta ou omissédo —
subjetividade — quanto meramente no nexo de causa entre agente e dano — objetiva,

como foi referido de modo pontual pelo Prof. Eugénio Facchini®®.

% “Embora n&o o diga expressamente, e talvez até mesmo de forma n&o consciente, a sistematizagao

do legislador revela toda a complexidade do abrangente tema da responsabilidade civil. O art. 186,
por exemplo, que deve ser lido conjuntamente com o art. 927, caput, assenta a regra geral da
responsabilidade extracontratual subjetiva por fato ilicito. Ja o preceito do artigo 188 deve ser
compreendido a luz do que dispdem os arts. 929 e 930. Da sua conjugagao percebe-se a previséo
de hipoteses de responsabilidade civil extracontratual por fato licito. O art. 187, por sua vez, contém
importante preceito, aplicavel tanto a direitos absolutos, quanto relativos, contratuais ou nao,
direitos obrigacionais, reais, de familia, ou outros. O paragrafo uUnico do art. 927, e arts. 931, 933,
além de outros, de forma expressa adotam o principio da responsabilidade civil objetiva — fora
aqueles que implicitamente adotam tal posicionamento, como é o caso, a titulo meramente
exemplificativo, dos arts. 936, 937 e 938.” Cf. FACCHINI NETO, Eugenio. O Novo Cédigo Civil e a
Constituicdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003b. p. 70
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Muito provavelmente tenha sido essa a primeira forma de
responsabilidade civil, ainda conforme a lei de talido, antes referida. A idéia de
responder a agressao por idéntica agressao dispensava preocupag¢ao coma intengao

do agente, com a culpabilidade.

4.1 Responsabilidade Contratual e Extracontratual: Superagao da Dicotomia?

Alguns micro-sistemas legais, a exemplo do Cdodigo de Defesa
do Consumidor, ja superaram essa dicotomia, visto que, existindo defeito do produto
Ou servigo, ocorre a violagao a um dever de seguranga, € numa relagdo de consumo
pouco importa seu carater contratual ou ndo, porque, dando causa a um acidente de

consumo, surge o dever de indenizagéo.

A divisdo da responsabilidade civil em responsabilidade civil
contratual e extracontratual, embora seja tipica de nossa tradigao juridica, merece
ser analisada. Mais correto é referir que os direitos e deveres, as pretensbes e
obrigagdes surgem dos fatos juridicos. Nem mesmo como auxilio didatico a
discriminagao atende aos propdsitos imaginados, porquanto o direito positivo tende
a borrar progressivamente os limites entre as responsabilidades contratual e
extracontratual, criando regimes de responsabilidade préprios, em relagdo aos quais

a divis&o classica n&o encontra lugar.

Nao se olvida a distingdo quanto as consequéncias, como na
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contagem dos juros da mora na responsabilidade civil extracontratual, que se da a
partir da data do evento danoso, vide Sumula 54 do STJ%, enquanto que na
responsabilidade civil contratual os juros correm a partir da citagdo, como dispde o

art. 405 do CC.

Em verdade, apesar dessa circunstancia relevante dos juros de
mora, nao parece muito salutar a manuteng¢ao da biparticdo, como se tratasse de
institutos opostos. E proveitoso que as responsabilidades contratual e
extracontratual interajam, enriquecendo-se mutuamente para possibilitar a gradual

construcdo de um sistema unitario de responsabilidade.

Nao se desconsidera que diante do pensamento contratual
contemporaneo as relagdes contratuais merecem uma analise sob o prisma da
totalidade, no qual a relacdo deve ser analisada desde as tratativas preliminares,
passando por sua execug¢ao e culminando com o encerramento da relagcéo
contratual. Assim, nesse contexto, quando se perquire a conduta pré-contratual para
avaliagao da responsabilidade civil, a distingdo entre responsabilidade civil contratual
e extracontratual ganha novamente relevancia, pois pode influenciar na
quantificacdo da devida reparacédo, especialmente quando consideradas todas as

funcdes da responsabilidade civil.

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Sumula 54: “Os juros moratérios fluem a partir do evento
danoso, em caso de responsabilidade extracontratual.”
%0 Art. 405 do Cadigo Civil: “Contam-se os juros de mora desde a citacdo inicial.”



50

E claro que a responsabilidade contratual baseada na culpa
pode ser excluida pelas partes, por convencao, por meio da clausula de néao
indenizar, enquanto que na responsabilidade extracontratual ndo € possivel evitar a
consideracao da culpa. Todavia, afora essas observacdes em relagao as distincoes

dos institutos, parece de pouca relevancia preocupar-se com essa dicotomia.

Pertinente se mostra a biparticdo quanto a natureza do dano,
se material ou imaterial, pois a reparacao deve sempre partir do bem juridico violado;
dai a necessidade de perfeita identificagdo quanto a natureza do dano. Essa
questao sera enfrentada no decorrer deste trabalho, ao ser abordado o elemento

dano, da responsabilidade civil.

Em resumo, quanto a responsabilidade civil extracontratual
ressalta-se a inexisténcia de um liame juridico anterior entre o agente causador do

dano e a vitima, até que o dano injusto crie a vinculag&o obrigacional entre ambos.

Por fim, esclarece-se que, quando se fala em responsabilidade
civii do Estado nos casos de assalto, se trata de situagbes que ensejam
responsabilidade do Estado em face de terceiros, porque com contratados o Estado
ja mantém relacdo obrigacional. Sera sempre caso de responsabilidade
extracontratual, como bem referiu Toshio Mukai®’: “Outro aspecto bastante
salientado pela doutrina € aquele que se refere ao fato de que essa
responsabilidade objetiva (introduzida entre nds pela Constituicdo de 1946) diz

sempre respeito a responsabilidade extracontratual do Estado.”

¥ MUKAI, Toshio. A Responsabilidade Contratual das Empresas Concessionarias de Servigo Publico
é Objetiva? Revista Interesse Publico, Sapucaia do Sul, v. 5, n. 28, p.43-47, nov./dez. 2004.



5 RESPONSABILIDADE CIVIL SUBJETIVA

A responsabilidade baseada na culpa do agente € denominada
de subjetiva e exige como requisito para gerar a obrigacdo indenizatéria uma
manifestacdo culposa, um ato humano culposo, por acdo ou omissdo. A
responsabilidade somente se configura, se o causador do dano age com culpa ou
com dolo. Trata-se da teoria classica, também chamada de teoria da culpa, segundo
a qual a prova da culpa /latu sensu (abrangendo o dolo) ou strictu sensu se constitui
num pressuposto do dano indenizavel. Entdo a conduta comissiva ou omissiva

culposa é o primeiro pressuposto para sua caracterizagao.

Essa culpa pode ser provada ou presumida. No Novo Cadigo
Civil estda nos artigos 186 e 927 caput. Nas primeiras legislagbes de nosso
ordenamento havia a responsabilidade pela culpa presumida, como
exemplificativamente na lei que disciplinava as estradas de ferro, que adiante sera

analisada em pormenores.

Nesse contexto a andlise dos elementos subjetivos e objetivos

do agente se mostra relevante porque o direito pressupde uma nogao de culpa do



52

‘homem médio”, para afericdo da responsabilidade. Essa matéria foi bem analisada

pelo professor Mauro Bussani? ao referir que:

No ambito da culpa aquiliana, o ensinamento habitual — difundido em
grande parte dos sistemas juridicos, tanto do common law quanto da
civil law — quer que cada concidadao dirija a propria conduta de
acordo com o parametro de diligéncia exigivel do chamado “homem
médio”: o comportamento de cada um deve referir-se ao nivel
daquela ficgdo de individuo que, hoje como no passado, se supde
dotado de consciéncia comum, musculatura mediana, reacdes
ordinarias, habilidades e costumes padronizados, inteligéncia e
memoaria perfeitamente normais.

Por essa razdo a avaliacdo da culpabilidade passa
obrigatoriamente pela analise de padrdes abstratos e objetivos de conduta do
homem médio, mas ndo pode dispensar, em hipotese alguma, as peculiaridades de
cada agente. Assim, num caso semelhante pode haver agentes com capacidades
distintas de discernimento quanto ao dano que causaram por seus atos. O
adolescente de 13 anos ndao tem o mesmo grau de discernimento que um
adolescente de 17 anos. Seus perfis subjetivos sédo distintos, a culpabilidade é

distinta.

Da mesma forma, a avaliagdo da culpa pode ter seu carater
subjetivo acentuado, quando o causador de um dano automotivo é motorista
profissional e mesmo assim efetua um retorno em local proibido. A senhora,
motorista de finais de semana, que desconhece muitas avenidas e ruas da cidade, e
efetua a mesma infracdo causando também danos tem, certamente, distinto grau de

culpabilidade em sua conduta.

2 BUSSANI, Mauro. As peculiaridades da Nogéo de Culpa: um estudo de direito comparado. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2000. p. 9.
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O fato é que a responsabilidade subjetiva exige uma analise
das variaveis que envolveram o evento danoso, considerando-se objetivamente o
homem médio, sem todavia olvidarmos aspectos subjetivos como o impacto social
da agado danosa, sua intensidade, o grau de risco, o valor do dano causado, as

especificidades do agente, quer por suas especialidades, quer por suas debilidades.

Pensa-se que apenas dessa forma sera possivel apurar da
melhor forma possivel a culpabilidade do agente, o que atualmente influenciara na

propria mensuracao da reparagao.



6 RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA

Um dos frutos da Revolugéo Industrial foi, como ja referido, o
incremento das situacdes de acidentes em fabricas e a necessidade de reparacao
desses danos. Ocorre que em certos casos n&o havia propriamente um agir culposo,
quer fosse por negligéncia, imprudéncia ou impericia. Simplesmente ocorria um
dano e um nexo de causalidade entre esse dano e alguém que de alguma forma

percebia os rendimentos daquela atividade.

Essa nova concepgao descartava a necessidade de culpa, de
subjetividade, de preocupagédo com o agir do sujeito. Encarava-se a situagéo apenas

sob o ponto de vista da reparagao do dano.

Tratando da distingdo entre a responsabilidade subjetiva e
objetiva, José de Aguiar Dias*® escreve com propriedade que: “No sistema da culpa,
sem ela, real ou artificialmente criada, ndo ha responsabilidade; no sistema objetivo,

responde-se sem culpa, ou melhor, esta indagagao nao tem lugar.”

* DIAS, José Aguiar. Da Responsabilidade Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1995. v. 1.
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Logo, o patrdo que tinha proveito sobre o trabalho de seu
empregado deveria responder pelos danos causados por este, independentemente
de culpa. Afinal, esse proveito econdmico do patrdo tinha necessariamente de
comportar também um risco por sua atividade. Essa teoria ficou conhecida como

teoria do risco-proveito.

Como bem referiu o Prof. Facchini®*: “Quem recolhesse as
vantagens de uma atividade alheia deveria indenizar aqueles que tivessem sido

vitimas de acidentes.”

Outra concepcgéao relativa a responsabilidade objetiva surgiu
como um desdobramento da idéia de risco-proveito. Entendeu-se que o homem,
muitas vezes, apenas por seu agir criaria situagdes de risco de dano para os demais.
Aqui, sequer o proveito econdmico era cogitado, mas apenas o agir do homem.
Entdo, qualquer atividade humana que podia gerar risco aos demais era passivel,
quando causado dano, de gerar uma indenizagdo. Essa teoria foi chamada de teoria

do risco criado.

No atual ordenamento juridico brasileiro, segundo leciona
Sérgio Cavalieri Filho®, foi adotada a teoria do risco criado, como consta
expressamente no artigo 927 do NCC. O dever ressarcitorio, fundado no conceito
objetivo do paragrafo unico, confirma a doutrina do risco criado ao dizer que, de

forma independente da culpa e dos casos especificados em lei, ha obrigacdo de

¥ FACCHINI Neto, Eugenio. Fun¢des e modelos da responsabilidade aquiliana no novo Cédigo Civil.
Revista Juridica, v.309, p.24, jul. 2003a.
% CAVALIERI FILHO, 2003.
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reparar o dano, quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano,

por sua natureza, implica risco para os direitos de outrem.

Parece que a maior dificuldade que persiste é justamente
encontrar o significado da palavra “atividade”, que no entender deste trabalho € uma
conduta reiterada, de modo habitual exercida, organizada de forma profissional ou

empresarial para realizar fins econémicos.

Inserida nessa concepcdo, a responsabilidade nao decorre
mais de um proveito ou beneficio particular, mas sim da prépria atividade em geral.
Qualquer ato do homem potencialmente danoso a esfera juridica de seus
semelhantes enseja a responsabilidade civil. Aqui, para melhor compreensao da

questao, exemplifica-se com a situacdo do condutor de um veiculo.

O automével, como se sabe, € a invengdo humana que mais
causou acidentes e ceifou vidas até hoje, e sua conducéo exige do motorista total

consciéncia da potencialidade danosa desse agir.

Atualmente, essa interpretacdo, que em 1942 ja estava
positivada no codigo civil italiano, art. 2054, vem sendo acolhida em parte pelo

Superior Tribunal de Justica, como se analisara adiante.

Ao final, outra idéia imanente a responsabilidade civil objetiva é
ligada a nogdo de garantia. Essa teoria resolve com maestria inumeras situagbes em

que o causador direto do dano n&o possui condicbes materiais de responder pelo



57

mesmo. Dessa forma, se busca efetivar uma justa indenizagdo a vitima, o que
somente pode ocorrer caso seja responsabilizado um terceiro de certa forma

vinculado ao causador direto do dano.

A responsabilidade objetiva no direito brasileiro surgiu nas leis
especiais, quais sejam o Dec. 2.681 de 1912 (responsabilidade das estradas de
ferro por danos causados aos proprietarios marginais), Lei 53.16/1967/Dec.
61.784/67, Lei 8.213/91 (legislagdo de acidentes do trabalho), Leis 6.194/74 e
8.441/92 (seguro obrigatério de acidentes de veiculos — DPVAT), Lei 6.938/81

(referente aos danos causados ao meio ambiente — CDC), entre outras.

Atualmente, o Caddigo Civil expressamente consagrou a
responsabilidade civil objetiva — teoria do risco — prevendo varias situagbes nas
quais é dispensado o elemento culpa, como no abuso de direito (art. 927 c/c art.
187), na atividade de risco por fato do servigo (art. 927 § unico), pelo fato do produto
(art. 931), por fato de outrem (arts. 932 e 933), por fato da coisa (arts. 936 a 938), do
Estado e dos prestadores de servigos publicos (art. 37 § 6° da Constituicdo Federal),

nas relagdes de consumo, arts. 12 e 14 do CDC, entre outros.

Como leciona Fernando Noronha®, quem exerce determinadas
atividades suscetiveis de causar danos a terceiros tem como contrapartida dos

beneficios que aufere suportar os danos eventualmente ocasionados.

% NORONHA, Fernando. Direito das Obrigagbes. Sao Paulo: Saraiva, 2003. O autor esclarece a
pagina 485 da obra que: “A responsabilidade civil objetiva, ou pelo risco, é obrigacdo de reparar
danos, independentemente de qualquer idéia de dolo ou culpa. Ela nasce da pratica de fatos
meramente antijuridicos, geralmente relacionados com determinadas atividades (e por isso ainda
sendo riscos de atividades normalmente desenvolvidas pelo autor do dano — Cf. Cod. Civil, art. 927,
paragrafo unico). Como sabemos (5.2.2; 5.4.2), a antijuridicidade é dado de natureza objetiva:
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Todavia, e isso assume relevancia neste trabalho, o sistema
brasileiro, como entende o Superior Tribunal de Justica, ndo adotou a Teoria do
Risco Proveito, na qual persistiria a responsabilidade civil, independentemente da
existéncia de excludentes de responsabilidade, como a parémia caso fortuito e forca
maior, que se vera em seguida. Segundo essa teoria, o dano deve ser suportado por
aqueles que retiram proveito ou vantagem do fato lesivo, sendo nesse ponto
induvidoso o lucro obtido pelas empresas permissionarias do transporte coletivo

urbano.

Contudo, é importante desde logo frisar que, apesar da grande
controvérsia que a matéria enseja, tem entendido majoritariamente o eg. Superior
Tribunal de Justica que o transportador tem responsabilidade objetiva por danos
causados durante o transporte, como previsto no art. 37, § 6° da CF e no Dec.
2.681/1912, que regula o transporte ferroviario, este de maneira extensiva, e ainda
subsidiariamente o proprio Cédigo de Defesa do Consumidor, Lei 8.078/90, nas

relagdes contratuais de transporte que caracterizem relacédo de consumo, é claro.

A questdo € que, mesmo nessas hipoteses, justamente pela
nao adogdo da Teoria do Risco Proveito, sdo admitidas as excludentes de
responsabilidade civil como a for¢ga maior, o caso fortuito, o ato de terceiro e a culpa

exclusiva da vitima, melhor analisados adiante, neste trabalho.

existe sempre que o fato (agédo, omissao, fato natural) ofende direitos alheios de modo contrario ao
direito, independentemente de qualquer juizo de censura que porventura também possa estar
presente e ser referido a alguém.

Se a caracteristica essencial da responsabilidade civil objetiva é prescindir-se de culpa, nela
caberdo também os casos ditos de presuncao de culpa absoluta (juris et de jure), que sdo aqueles
em que nao é possivel a pessoa responsabilizada fazer prova em contrario.”
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O préprio Codigo Civil, no art. 393, expressamente, afasta a
responsabilidade pela inadimpléncia quando presente a forca maior ou o caso
fortuito. E, como nas situacbes dos assaltos a 6nibus inexistiria participacdo do
transportador e sendo ainda dever do Estado a seguranga publica, ndo seria dever
do transportador criar milicia propria. De tal sorte que, incidindo as excludentes,
estaria rompido o nexo causal e, pois, afastada a responsabilidade civil do

transportador.



7 O NEXO CAUSAL COMO REQUISITO A RESPONSABILIDADE CIVIL

Analisar responsabilidade civil sem dedicar atencao especial ao
problema do nexo causal seria um grave equivoco, o qual com certeza nao sera aqui
cometido. A importancia do nexo causal é enorme: permite a vinculagdo do agente
ao dano e a analise da propria extensao desse dano, que pode influir na respectiva

quantificagéo.

Outro elemento presente igualmente na responsabilidade civil
objetiva € o nexo causal, a ligagao entre o agente e o dano, dado que ninguém pode
responder pelo que ndo deu causa. O Cddigo Penal bem conceitua o nexo causal no
art 13: “O resultado, de que depende a existéncia do crime, somente é imputavel a

quem lhe deu causa.”

Entdo, ndo basta que o agente tenha praticado uma conduta
ilicita e nem que a vitima tenha sofrido um dano; é preciso que exista entre ambos
uma relagao de causa e efeito. O conceito de nexo causal nao é juridico, decorre sim
das leis naturais, é o vinculo, a ligacdo ou a relagdo de causa e efeito entre a

conduta e o resultado.
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Varias sao as teorias que buscam definir o nexo causal: quer
sejam as generalizadoras - teoria da equivaléncia dos antecedentes causais, na qual
todo efeito tem uma multiplicidade de condigdes causais e cada uma delas é
necessaria para a producao do resultado - que equiparam as causas a condigoes,
quer sejam as teorias individualizadoras - teoria da causa proxima, teoria da causa
eficiente, teoria da causalidade adequada e teoria do dano direto e imediato, entre
outras -, que destacam no conjunto de antecedentes as causas das condigdes. Esta

matéria foi objeto de recente pesquisa realizada por Gisela Sampaio da Cruz.*’

As teorias generalizadoras sofreram pesadas criticas por
transformarem a série causal numa cadeia sem fim, na qual nunca ocorreria a

interrupcao do nexo causal, conduzindo a exageros e a situagdes injustas.

A teoria da causa proxima define que a ultima condicédo é que
da a todas as outras a for¢ca causal, valorando-se, pois, a causa derradeira. Essa
teoria tem maior aceitagdo na Inglaterra e a critica que sofre se refere as situagdes
em que a carga de nocividade efetiva ndo esta no ultimo fator atuante, mas sim no
que o precede. Nao € adotada no Brasil. A teoria da causa eficiente desvincula o
nexo do ultimo acontecimento que antecedeu o dano, procurando identificar o
acontecimento — condi¢cdo — que estabeleceu a relagdo causal de maior eficiéncia no
resultado; nessa teoria se procura a causa que produziu o resultado. A critica que
sofre esta na dificuldade em estabelecer em cada situagcdo concreta qual das

diversas condi¢cbes de um resultado € a mais eficiente ou preponderante para a

% CRUZ, Gisela Sampaio da. O Problema do Nexo Causal na Responsabilidade Civil. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005. p. 35.
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producdo do dano. Ela é considerada ultrapassada e também nao é adotada no

Brasil.

A teoria da causalidade adequada examina a adequacao da
causa em funcdo da possibilidade e probabilidade de determinado resultado vir a
ocorrer, a luz da experiéncia comum. Aqui, a causa é estabelecida em abstrato.
Considera-se o conhecimento ndo do autor do ato, como defendido por Von Kries,
mas sim o que deveria ser conhecido pelo homem médio, como referido por Von
Thur.®® A critica a ela se refere as condicdes extraordinarias causadoras do dano,
estranhas ao conhecimento e previsibilidade do homem médio. Todavia, como o
direito se refere sempre a um padrdao médio de compreensado e inteligéncia,
pensamos que a critica ndo merece guarida. Esta teoria € a mais adequada a

vinculagdo do agente ao evento danoso sendo corretamente adotada no Brasil.

N&o olvidamos ainda, a Teoria do Dano Direto e Imediato,
avocada por alguns como a mais adequada. E certo que nossa legislacdo pretende
que o dano seja o efeito direto e imediato da inexecucgao; ela impde a existéncia de
um liame entre o inadimplemento da obrigacdo e o dano, de modo que ao
inadimplemento se atribua com exclusividade a causa do dano, como bem referia

Agostinho Alvim®.

Entretanto, € preciso atencdo para o fato de que essa causa
direta e imediata nem sempre € a mais proxima do dano, mas sim aquela que

efetivamente o causou. Afinal, ndo é a distancia temporal entre a inexecugao e o

% CRUZ, 2005, p. 68.
% ALVIM, Agostinho. Da Inexecugdo das Obrigacées. 5.ed. Sao Paulo: Saraiva, 1980.
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dano que rompe o0 nexo causal. Esta teoria ndo se afasta muito da Teoria da
causalidade adequada, pois refere que dentre varias condicdes & preciso encontrar
aquela condicdo qualificada que € a causa do evento danoso. Parece que ela em
palavras distintas permite chegar-se ao mesmo resultado da Teoria da Causalidade
Adequada porque poderemos ter varias condicdes que levam ao resultado danoso.
Todavia, a Teoria do dano Direto e Imediato sofre criticas porque pode restringir
demais a obrigacédo de indenizar, como leciona Fernando Noronha, ja que a causa

tem de ser necessaria e suficiente para ensejar o nexo causal.

O fato é que nosso sistema adotou a Teoria da Causalidade
Adequada, sem olvidar posicdes respeitaveis que avocam a Teoria do Dano Direto e
Imediato como a mais adequada®®. A jurisprudéncia tem exigido a causalidade
necessaria para configuragado da responsabilidade civil, confirmando a manutengao

da causalidade adequada para configuragdo do nexo causal.

Nos dizeres do Ministro do eg. Superior Tribunal de Justiga, Dr.
Jodo Otavio de Noronha': “Em se tratando de responsabilidade subjetiva, ha
necessidade de causa determinante do dano, ou seja, 0 nexo causal entre a conduta

e o resultado.”

0 “A Teoria do Dano Direto e Imediato n&o tem, como reconhece o préprio Agostinho Alvim, o condao
de resolver todas as dificuldades praticas que o tema suscita, mas é a que de modo mais simples
traduz a expresséo “dano direto e imediato” disposta no art. 403 do Cdédigo Civil. Além disso, o
cerne desta teoria esta relacionado a idéia de interrupcdo do nexo causal que € tao util para se
aferir , no caso concreto, quem deve responder pelo dano que ja vem sendo adotada pelos
defensores mais modernos da Teoria da Causalidade Adequada. A simples demonstragao de que
outra concausa concorreu com a conduta do agente para a produgdo do dano ndo o exime do
dever de indenizar; no maximo, atenua sua responsabilidade. Para que se exclua seu dever de
indenizar, é preciso que comprove que houve interrupgdo da cadeia causal, com a verificagdo de
certos pressupostos.” (CRUZ, 2005, p. 110).

“1 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 152.360 — RS. julgado em 05/04/2005.
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Deve-se ter uma sequiéncia légica e imediata entre um fato e
outro, um imediato relacionamento entre esses acontecimentos. Nao pode existir a
intercorréncia de outra cadeia causal, que fatalmente estaria rompendo o nexo e,

portanto, afastando a responsabilidade civil.

Sempre que o resultado decorre de um fato simples é facil
identificar o nexo causal. Todavia, nas hipoteses de causalidade multipla, a questao
torna-se mais complexa, pois € necessario analisar as concausas e identificar

exatamente a causa causadora do dano e seu nexo causal.

Essa teoria estava no antigo art. 1.060 do Cddigo Civil de 1916
e hoje consta no artigo 403* do cédigo vigente, aplicando-se tanto a
responsabilidade civil contratual quanto a responsabilidade extracontratual, inclusive

a objetiva.

Nos dizeres de Agostinho Alvim*® a teoria da causalidade
adequada s6 admite o nexo de causalidade quando o dano é efeito necessario de
uma causa, o que abarca o dano direto e imediato sempre e, em alguns casos, o
dano indireto remoto, nas situagdes em que, para a realizacdo deste, inexiste uma

concausa suficiente a romper esse vinculo entre o agente e o dano.

Turma do STJ.

*2 Art. 403 do Cadigo Civil: “Ainda que a inexecugao resulte de dolo do devedor, as perdas e danos s6
incluem os prejuizos efetivos e os lucros cessantes por efeito dela direto e imediato, sem prejuizo
do disposto na lei processual.”

® “Os danos indiretos ou remotos ndo se excluem, sé por isso; em regra, ndo sio indenizaveis,
porque deixam de ser efeito necessario, pelo aparecimento de concausas. Suposto ndao existam
estas, aqueles danos sdo indenizaveis” (ALVIM, 1980, p.370).

4
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A analise do rompimento do nexo causal foi brilhantemente

efetuada pelo Ministro Moreira Alves no recurso extraordinario 130.764-1*, ao
prover recurso extraordinario e julgar improcedente agao indenizatéria movida contra
o Estado do Parana em caso relativo a apenado foragido que, em quadrilha, efetuou
um roubo 21 apds a fuga. Note-se que o tempo rompeu 0 nexo, criando concausas,

no presente caso, como o proprio planejamento do assalto.

* Recurso Extraordinario 130.764-1 — PR, rel. Min. Moreira Alves, j- 12.05.1992: “No caso, em face
dos fatos tidos como certos pelo acérdao recorrido, e com base nos quais reconheceu ele o nexo
de causalidade indispensavel para o reconhecimento da responsabilidade objetiva constitucional, é
inequivoco que o nexo de causalidade inexiste, e, portanto, ndo pode haver a incidéncia da
responsabilidade prevista no art. 107 da Emenda Constitucional 1/69, a que corresponde o § 6° do
art. 37 da atual Constituicdo. Com efeito, o dano decorrente do assalto por uma quadrilha de que
participava um dos evadidos da prisao nao foi o efeito necessario da omissao da autoridade publica
que o acoérdao recorrido teve como causa da fuga dele, mas resultou de concausas, como a
formacéao da quadrilha, e o assalto ocorrido cerca de vinte € um meses apos a evasao.”



8 A EXISTENCIA DO DANO

A responsabilidade subjetiva e a responsabilidade objetiva para
serem configuradas exigem o elemento dano; afinal, sem ele n&o ha o que indenizar.
Sem dano ndo ha responsabilidade civil. Pode até haver responsabilidade penal,
mas civil, jamais. O dano é, pois, o elemento preponderante, & determinante do

dever de indenizar.

O dano pode ser material (patrimonial), suscetivel de avaliagcao
pecuniaria ou imaterial (extrapatrimonial), cuja grande dificuldade pratica se encontra
justamente na quantificagdo de seu valor, posto que deve compensar a vitima, e n&o

reparar o dano.

O dano imaterial, por seu turno, tem varias subdivisbes, nao
devendo ser confundido com o dano moral, que é apenas um dos tipos de danos
imateriais. Tem-se entdo, além do moral propriamente dito, os danos estéticos,

psiquicos, a honra, a imagem, a perda da juvenilidade, para exemplificar.



9 AS TENDENCIAS DA RESPONSABILIDADE CIVIL - A EVOLUGAO DOS
VALORES SOCIAIS - PRINCIPIO DA SOLIDARIEDADE

A regra geral de responsabilidade civil ainda € subjetiva,
vinculada a idéia de culpa. Todavia, a concepg¢ao de responsabilidade civil objetiva,
que acolhe a idéia de risco, tem-se desenvolvido significativamente nas ultimas
décadas com o escopo de assegurar-se, as vitimas dos danos sofridos de modo

injusto, a justa indenizagao.

Logo, onde a responsabilidade subjetiva é afastada por
auséncia de culpa, deve-se lancar mao da responsabilidade objetiva para assegurar
as vitimas a efetiva e justa indenizagdo pelos danos sofridos. Nessa concepgéo,
diminuiu-se a preocupag¢ao com a puni¢ao do causador do dano, pois esta incumbe

ao Direito Penal.

Afinal, quem causa dano a outrem, ainda que de forma
objetivamente negligente, tem de estar mais sujeito a reparar esse dano do que

aquele que o sofreu; deve estar apto a suportar o mesmo, sem qualquer reparagao.

Nesse sentido tem agido o legislador, quer nas legislagdes

especificas, Codigo de Defesa do Consumidor, como nas legislagdes gerais — Novo
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Cddigo Civil —, como na prépria Constituicido Federal. Contudo, a doutrina e a

jurisprudéncia tém sido as molas mestras, impulsionadoras desse instituto juridico.

Com ja se viu, sempre tivemos e ainda temos um mecanismo
juridico de responsabilidade civil alicercado na culpa. Posteriormente, como
complementagdo a esse sistema, surgiu a responsabilidade civil objetiva. Essa
evolucgao foi decorréncia de uma necessidade de efetivagdo da justa indenizagao por
aqueles que injustamente sofreram danos, de modo independente de culpa do

agente.

Existe atualmente um modelo misto de responsabilidade civil,
no qual além da culpa temos a responsabilidade fundada no risco ou na idéia de
garantia. Dessa forma, mesmo esse sistema misto tem evoluido no direito

contemporaneo.

Com efeito, a idéia inicial e geral sempre estava relacionada a
responsabilizagao individual pelos danos causados. Ou seja, quem suporta o dever
de reparar o dano é o ente individual, e se direciona a pretensédo ressarcitéria

especificamente ao responsavel por esse dano.

Ocorre que existe uma tendéncia atual de se socializar esse
dano, como uma evolucao do sistema misto na qual se desvincula especificamente a

pretensao reparatéria de um individuo, para coletiviza-la.
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Essa concepgdo, em verdade, se destina a garantir a
indenizagao a vitima de forma eficaz, rapida e segura, e permitir que o custo, esse
Onus, seja suportado pela sociedade, ao menos num primeiro momento. Em
verdade, aqui se fala de uma idéia de solidariedade e segurancga a vitima de receber
sua indenizacao, pois, inclusive, pode o Estado, em parceria com a iniciativa privada,
suportar esse prejuizo econdmico para que, num segundo momento, reverta em
beneficio da sociedade esse aparente 6nus, diante das vidas que podem ser
preservadas e da reducdo dos custos sociais que acabam sendo imputados

igualmente a sociedade.

Assim, as proprias empresas transportadoras deveriam
colaborar com a solugdo desse problema, contribuindo de alguma forma com a
instalagao de sistemas securitarios voluntarios e aumento nos meios de seguranga
eletrdnicos, para compensar-se futuramente nas relagdes tributarias existentes para

com o Estado.

A solucdo securitaria, por exemplo, poderia ser semelhante a
um seguro, tal como ocorre com o seguro obrigatério veicular, mas evoluida de
modo a permitir uma compensac¢ao dos administrados com a administracdo, ou
permitir o pagamento de um valor extra pelo usuario, tal como funciona com o
transporte publico intermunicipal. Ao menos, desta forma, seria preservado o direito

de livre arbitrio.
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No entanto, dessa forma é possivel que a responsabilidade civil
estreite demasiadamente sua vinculagdo a uma espécie de seguro social privado,
com carater contratual, e as consequéncias dai advindas, que em certas situacoes
podem mostrar-se ineficientes a solugdo dos problemas. Afinal, os contratos, na
concepcao classica, limitam e delimitam direitos e deveres. Claro que, com as
alteracdes substanciais introduzidas pelo novel estatuto civil, o contrato tem sua
imutabilidade relativizada, especialmente a luz de interesses maiores, sociais e
solidarios. Deve-se analisar aqui o contrato de forma totalizada, investigando os
principios norteadores desse direito contratual contemporaneo que permitem que
seja encontrada a melhor resposta juridica para cada caso juridico. Se é certo que
estamos assegurando uma compensacgao as familias das vitimas, também estamos

limitando essa compensacao.

Sem perder o foco, mas aproveitando a oportunidade, cita-se

exemplificativamente a situagdo do seguro obrigatério de veiculos automotores.

Como se sabe, toda e qualquer pessoa que sofre dano
causado por veiculo automotor, preenchidas as condigdes exigidas pela lei, tem

direito a indenizagao, independentemente de qualquer procedimento judicial.

Apresenta-se uma situagdo em que uma pessoa sofre um dano
causado no interior de um veiculo automotor. Nao houve colisdo de veiculos, néo foi
0 veiculo que causou o dano, mas o dano ocorreu no veiculo e em face deste.
Nesse caso, a vitima ndo esta segurada, ndo tem direito a indenizagdo, ao menos

de forma rapida.
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Parece que em alguns casos a idéia de socializagdo da
responsabilidade civil estaria atrelada a uma securitizagdo desta (com calculos
atuariais, prémio, etc.) e, em consequéncia, a uma limitacdo dos deveres de
indenizagao, salvo expressa disposi¢cao contratual, como prevé atualmente o Cédigo

Civil.

Por outro lado, estaria sendo assegurada as vitimas uma justa
indenizacdo, mesmo naqueles casos em que incidem as excludentes de

responsabilidade civil, como o caso fortuito e a forga maior.



10 MODELOS DE RESPONSABILIDADE CIVIL

O direito civil brasileiro sofreu forte influéncia do direito francés,
e por esta raz&o o Codigo Civil de 1916 (leia-se Codigo de Bevilacqua) fundamentou
a responsabilidade civil extracontratual na idéia de culpa, conforme pode ser
constatado pela leitura do art. 159: “Aquele que, por agdo ou omissao voluntaria,
negligéncia ou imprudéncia, violar direito ou causar prejuizo a outrem, fica obrigado

a reparar o dano.”

Tinha-se, entdo, no direito civil brasileiro, uma regra geral: a
responsabilidade civil estaria sempre vinculada a uma idéia de culpa, de violagao de
direitos e de agcdo ou omissdo do agente. Consagrou-se, desde 1916, uma cultura

de responsabilidade civil subjetiva.

As hipoteses de responsabilidade objetiva, por sua vez, ficaram
relegadas a pontos isolados daquele diploma legal, a exemplo do art. 1.529, que
impunha a obrigacdo de indenizar aquele que habitava uma casa pelas coisas que

dela caiam ou eram jogadas em local inapropriado.

Todavia, a evolugdo da responsabilidade civil exigiu o

surgimento de um mecanismo juridico que permitisse a responsabilizagdo de
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alguém, causador de um dano, independentemente de culpa. Esse modelo objetivo

também ja foi antes referido.

Em verdade, ha hoje uma simbiose desses dois modelos, pois
em regra geral incidiria o modelo subjetivo. Contudo, quando este ndo é suficiente a
permitir a responsabilizagdo do causador dos danos, entao incide o modelo objetivo,
que independe de culpa, com o escopo de evitar que alguém, injustamente atingido
em sua esfera juridica patrimonial ou extrapatrimonial, ndo seja justamente

indenizado.

A responsabilidade civil ndo pode se assentar exclusivamente
na culpa ou no risco, pois sempre existirdo casos em que um desses critérios se
revelara manifestamente insuficiente. A teoria do risco ndo vem substituir a teoria
subjetiva, mas sim completa-la, pois, apesar da recente evolugdo da
responsabilidade objetiva, cujo campo de atuagdo tem aumentado de forma
sensivel, quer em decorréncia de novas disposi¢cdes legais, quer em razao de
decisdes dos tribunais patrios, por mais numerosas que se apresentem, continuam

sendo excegdes a regra geral da tradicional responsabilidade subijetiva.

De fato, leciona Silvio S. Venosa®, ao comentar o paragrafo
unico do art. 927 do NCC:

[...] ndo fara desaparecer a responsabilidade com culpa em nosso
sistema. A responsabilidade objetiva, ou responsabilidade sem culpa,
somente pode ser aplicada quando existe lei expressa que a
autorize. Portanto, na auséncia de lei expressa a responsabilidade
pelo ato ilicito sera subjetiva, pois esta é a regra geral no direito
brasileiro. Em casos excepcionais, levando em conta os aspectos da

** VENOSA, Silvio de Salvio. A Responsabilidade Objetiva no Novo Codigo Civil. Disponivel em:
<http://www.societario.com.br>. Acesso em: 20 ago. 2005.
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nova lei, o juiz podera concluir pela responsabilidade objetiva no
caso que examina. No entanto, advirta-se, o dispositivo questionado
explica que somente pode ser definida como objetiva a
responsabilidade do causador do dano quando este decorrer de
atividade normalmente desenvolvida por ele.



11 O CASO EMBLEMATICO DO ASSALTO COM MORTE NO INTERIOR DE
VEICULOS DE TRANSPORTE COLETIVO NOS GRANDES CENTROS
URBANOS

A violéncia urbana é uma constante lamentavel em nossa vida,
quer por estarmos sujeitos ao infortunio de um dia sermos a proxima vitima, quer
pela triste constatagdo de ineficiéncia do Estado em cumprir seu dever de
seguranga, quer por ja termos sido vitima de algum tipo de agressao fisica ou
emocional, quer ainda porque nos sensibilizamos com os terriveis acontecimentos

diariamente estampados nas colunas policiais dos jornais e peridodicos semanais.

Mas, entre todas as formas de violéncia, aquela que atenta
contra a vida é sem duvida a mais assustadora. As sequelas sao mais graves, para
os parentes, para a sociedade, para vitimas que, com sorte, sobrevivem as mais

assustadoras atitudes humanas de agresséao contra a vida.

Ultimamente, um caso especifico tem recebido mais atencao
da sociedade, seja por afrontar contra a vida, seja por transmitir uma sensagéao

imensa de insegurancga e injustiga.

Nos casos de assalto com morte no interior de veiculos de

transporte coletivo urbano, a jurisprudéncia tem se mostrado indecisa. De um lado
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corajosos acoérdaos de tribunais estaduais sacramentam a responsabilidade civil
objetiva do transportador nesses casos; doutro lado, em sentido oposto, acérdaos
dos mesmos tribunais, reforcados agora por posigdo majoritaria da 22 Seg¢ao do
Superior Tribunal de Justiga, afastam por completo a responsabilidade civil do
transportador, entendendo que ocorre o rompimento do nexo causal. A seguir, sera
analisada detalhadamente a questao, objeto especifico deste trabalho, sem que se

furte este autor, ao final, de manifestar sua opiniao.
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12 ANALISE DE UM CASO CONCRETO

Conforme leciona o Prof. Claus Wilhelm Canaris*, o direito é
melhor compreendido a partir do estudo de um caso concreto. Assim, passa-se a
analisar recente acérdao proferido pelo 6° Grupo Civel do Tribunal de Justica /RS de

lavra da Eminente Desembargadora Matilde Chabar Maia.

EMENTA:

RESPONSABILIDADE CIVIL. INDENIZACAO. MORTE DE
PASSAGEIRA. ASSALTO. INTERIOR DE COLETIVO. NAO
CARACTERIZACAO DE CASO FORTUITO OU DE FORCA MAIOR.
RESPONSABILIDADE OBJETIVA DA EMPRESA
CONCESSIONARIA RECONHECIDA. DEVER DE RESPONDER
PELO DANO. Embargos infringentes desacolhidos, por maioria. (El
70003464179, 6° Grupo Civel/TJ/RS)

Esse acoérdao refere que nao é licito invocar como causa de
exclusdo da responsabilidade civil do transportador o caso fortuito ou a forca maior,
na medida em que se caracterizam pela imprevisibilidade e inevitabilidade, e
atualmente, nas metropoles brasileiras, o assalto a m&o armada nos meios de
transporte de passageiros e de cargas é uma habitual e muitas vezes tragica

realidade. Segundo ele, as leis devem ser interpretadas mediante emprego do

6 CANARIS, Claus Wilhelm. A Eficacia Externa dos Direitos Fundamentais. Palestra Proferida pelo
Autor no Auditério da Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul, 2° sem/2003.
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método evolutivo, isto €, em adequacao com as transformacgdes que a sociedade

sofre ao longo dos anos.

No caso em questao o assalto ocorreu durante o transporte em
linha de 6nibus explorada por empresa concessionaria do transporte coletivo, a
evidenciar que o fato se deu em razao da existéncia do transporte, pois o interesse
dos meliantes era o patriménio da empresa, e na consecucado desse obijetivo

terminaram por atingir a desditosa vitima fatalmente.

O acordao refere ainda que existe prova robusta quanto a
frequéncia dos assaltos a 6nibus no local, a exigir maiores cautelas da empresa
concessionaria do servigo. A seguranga no transporte coletivo e a obrigacdo de
conduzir incélume o passageiro sdao deveres anexos do contrato. A responsabilidade

objetiva no contrato de transporte foi plenamente configurada nessa deciséo.

Esse caso envolve uma acio indenizatoria em face da morte
de menor, com 14 anos de idade, na época do fato ilicito, em razdo de assalto

dentro do 6nibus de empresa de transporte coletivo.

Configurou-se no caso a responsabilidade objetiva da empresa
concessionaria do transporte coletivo, levando em consideragdo o contrato de
transporte, que resulta no dever de responder pelo dano ensejado pelo risco da
seguranga do passageiro, que deve ser conduzido incolume até seu destino. Foram
afastadas as causas de exclusao da responsabilidade da empresa embargante pelo

dano sofrido, n&o podendo ser alegado caso fortuito ou forga maior, pois se trata de
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fatos habituais, devido as circunstancias em que se encontra nosso pais, frente a
realidade social existente, onde assaltos a 6nibus sao frequentes e corriqueiros. Nao
podendo ser alegada a imprevisibilidade e inevitabilidade de tais fatos. Nao se falou

nesse caso em rompimento do nexo causal.

Além do que, como ja dito, o interesse dos meliantes estava
dirigido ao patriménio da empresa de Onibus; portanto, a existéncia de falha no

servico prestado restou incontroversa.

Desse modo, ficou configurado o dever da empresa de
transporte coletivo em responder pelo dano sofrido pelos passageiros, sendo
condenada ao ressarcimento por danos morais decorrentes da prematura morte da

menor impubere.

Mas o assunto é controvertido, divergente doutrinaria e
jurisprudencialmente. Inegavel que foi bem enfrentado pela Desembargadora e
Redatora designada Matilde Chabar Maia, quando adotou a teoria da
responsabilidade objetiva, alegando que ndo se pode nos dias de hoje, nas grandes
cidades, alegar a imprevisibilidade ou até mesmo a inevitabilidade de assaltos como
sendo caso fortuito ou forca maior, que, se presentes, excluem a responsabilidade

de indenizacao frente ao dano sofrido.

Pensa-se que nesses casos deveria ser adotada uma
responsabilidade civil objetiva mitigada, vinculada ao principio constitucional da

proporcionalidade. Ora, a propria evolugdo social, a mudanca de valores, de
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paradigmas de conduta, trouxe significativas mudangas para a sociedade e, como
nao poderia deixar de ser, para o instituto da responsabilidade civil. Iniciou-se uma
migracao da responsabilidade subjetiva para a responsabilidade objetiva, o centro
do direito deixou de ser o “eu” e passou a ser a sociedade, ocorrendo uma

coletivizacio do direito.

Nao se quer com isso a aplicacdo de uma Teoria do Risco
Integral; ao contrario, pretende-se uma adequacdo do risco do negdcio a
responsabilidade do transportador e do Estado pelo respeito e preservacao dos

direitos fundamentais.

A prépria evolugao objetiva da responsabilidade foi possivel em
razdo do desenvolvimento do seguro de responsabilidade, com a criagdo de
sistemas de responsabilizagdo coletiva, como a previdéncia social, os seguros de
vida, de bens, acidentes de trabalho, entre outros. Presentes, portanto, os direitos
fundamentais. Dai partiu-se rapidamente para legislagbes inovadoras, e agora fala-
se em legislag¢des brasileiras que culminaram por inserir no sistema patrio a idéia da
responsabilidade civil objetiva. Exemplo claro e insofismavel € a legislagdo que
disciplinou as relagdes nas estradas de ferro, que adiante sera analisada em

detalhes.

Essa objetivagdo da responsabilidade civil foi o marco da
caracterizagao da preocupacao com a sociedade, com a solidariedade em razdo dos
danos caracteristicos daquela propria sociedade e suas relagdes em pleno

desenvolvimento. Esses fenbmenos colaboraram eficazmente para a socializagao
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dos riscos e evidenciaram a redugao da idéia de responsabilidade subjetiva com o

surgimento e crescimento da responsabilidade objetiva.

Assim, em matéria de responsabilidade civil foi brilhante e de
relevante importancia a migragéo da responsabilidade subjetiva para a objetiva, que

prescinde da culpa para sua caracterizagao.

Hoje, a responsabilidade civil objetiva se apresenta nas mais
variadas situacdes de nosso cotidiano, ndo apenas quando a lei expressamente a
contempla, mas também quando a atividade desenvolvida pelo autor do dano
implica, por sua natureza, riscos para os direitos de outrem. Nesse diapasao é
indispensavel a referéncia aos micro-sistemas legais, em especial ao Cddigo de
Defesa do Consumidor, que consagrou, nas relagbes de consumo, a

responsabilidade objetiva.

E bem verdade que, a0 mesmo tempo em que consagrou a
responsabilidade objetiva, serviu também para consolidar e definir as situagbes
excludentes dessa responsabilidade, como o fato de terceiro e a parémia caso
fortuito e forga maior, que serdo a seguir analisados, juntamente com a legislagéo

que inseriu em nosso sistema a idéia de responsabilidade objetiva.

O fato € que a moderna responsabilidade civil comporta tanto a
culpa quanto o risco. Quando a culpa ndo pode fundamentar o direito a indenizacao,
passa, entdo, a atuar o modelo objetivo, no qual ela é dispensada. Entende-se assim

devido a que, numa sociedade mais justa, todo dano injusto deve ser reparado.
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O acdérdao posiciona-se pela teoria do risco da atividade
empresarial exercida pela empresa de transportes, onde ndo é possivel alegar a
presenca de caso fortuito ou forga maior, pois estes s6 podem ser verificados no fato

necessario, cujos efeitos ndo era possivel evitar ou impedir.

Cabe a empresa de transporte oferecer a seus passageiros o
minimo de seguranga durante o trajeto percorrido, e ficou claro e provado nos autos
que a respectiva linha de Onibus era suscetivel a assaltos, comprovando-se
previsibilidade do fato. Caberia a empresa garantir a segurangca de seus
passageiros, pois em sua atividade empresarial estaria assumindo o risco e, com

isso, a responsabilidade pelos danos causados.

O julgado decidiu por adotar ao caso em tela a teoria da
responsabilidade contratual objetiva da empresa frente ao dano causado por
terceiro, determinando sua indenizacédo, nao podendo ser invocadas as excludentes
de responsabilidade, por assim entender como n&do sendo fato imprevisivel e
inevitavel.

Logo, a responsabilidade da transportadora € de natureza
contratual. E contra essa presuncdo s6 se admite prova consistente em caso de
alegagdo de caso fortuito e forga maior. A habitualidade dos assaltos afasta as

excludentes da responsabilidade civil de indenizar.



13 O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E A CLAUSULA DE NAO INDENIZAR

Em importante sumula o egrégio Supremo Tribunal Federal se

posicionou sobre a matéria. Veja-se o conteudo sumulado.

A sumula 161 do STF:

EM CONTRATO DE TRANSPORTE, E INOPERANTE A CLAUSULA
DE NAO INDENIZAR.

O contrato de transporte de passageiros pode ser classificado
como de adesdo, ou seja, quem toma um O6nibus, tacitamente celebra um contrato
de adesdo com a empresa transportadora. Com o pagamento da passagem, o
transportado adere ao regulamento da empresa. Esta, por sua vez, assume a

obrigagao de conduzi-lo a seu destino s&o e salvo.

Prende-se a responsabilidade do transportador, portanto, ao
proprio risco do empreendimento que assume com intuito de lucro. Sua
responsabilidade n&o advém exclusivamente dos atos em geral verificados no
exercicio da atividade, mas de todos aqueles que possam ser esperados como
possiveis ou previsiveis, dentro de um leque mais amplo de variaveis inerentes ao

meio, interno ou externo, em que trafega o coletivo.
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Atualmente, com a vigéncia do Novo Cddigo Civil, busca-se a
reparagao do dano causado com a adogao da teoria objetiva em detrimento da tao
utilizada teoria subjetiva. No artigo 927, em seu paragrafo unico, esta consagrada a
aplicagao da teoria objetiva, reconhecendo-se a obrigacdo de reparar os danos
independentemente de culpa, quando a atividade em geral desenvolvida pelo autor

do dano implica, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.

Confirmando a tendéncia ha muito percebida em nosso
ordenamento juridico, avangou-se significativamente na diregdo da objetivacdo da
responsabilidade civil. O Codigo de Defesa do Consumidor e a Constituicdo Federal
ja previam, em alguns casos, a aplicagao da teoria da responsabilidade objetiva,
demonstrando a tendéncia do legislador de se posicionar pela reparagéo do dano,

em se tratando de responsabilidade civil.

Com base nisso, bem decidiu a redatora do acordao citado, ao
adotar a teoria objetiva baseando-se no risco da atividade desempenhada pela
empresa de transporte coletivo, que, com sua atividade, assume o risco de possiveis
assaltos, colocando em risco os passageiros ao optar por desempenhar tal atividade.
A existéncia de falha no servigo prestado € incontroversa, eis que a seguranga no
transporte coletivo e a obrigagdo de conduzir incélume o passageiro sao deveres

anexos do contrato de transporte, decorrendo do principio da boa-fé.

Portanto, € evidente e claro que inerentemente a atividade
empresarial surge o dever de indenizar os danos sofridos, advindos da proépria

atividade destinada a circulagao de riquezas e, de modo inegavel, ao lucro, ficando
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responsavel por atos de terceiros que vierem a prejudicar seus “clientes”
(passageiros). Cabe, portanto, a indenizagao pelo dano sofrido, sem discutir-se a

ocorréncia de culpa por parte de quem deve indenizar.

Da analise pode-se concluir que o magistrado deve ser
sensivel as nogdes correntes na comunidade sobre o que se pode entender por
periculosidade da atividade, que deve ser uma qualidade pré-existente, intrinseca,
mediante analise tépica de cada caso, bem como estar atento a entendimentos
jurisprudenciais consolidados ou tendenciais, pois ndao se trata aqui de simples

aplicacao de “decisionismo” judicial, e sim adequacéo a transcorréncia dos fatos.



14 A POSICAO DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA PARA CASOS
IDENTICOS E A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

O conflito juridico que existe atualmente nos casos de morte de
passageiro em assalto a 6nibus é a incidéncia ou nao das situagdes excludentes de

responsabilidade civil, como o caso fortuito e a forga maior.

No caso do TJ/RS, como visto antes, a decisdao do 6° Grupo
Civel, no julgamento dos Embargos Infringentes n° 70003464179*', por maioria,

afastou as excludentes de responsabilidade civil no caso de assalto a 6nibus.

Percebe-se com clareza, nessa decisdo, que a
responsabilidade da empresa decorreu do afastamento das excludentes de caso
fortuito e forca maior, porque perfeitamente previsivel a ocorréncia de assalto em

Onibus de passageiros.

Por outro lado e para que se faga o adequado contraponto,

encontrou-se decisdo antagbnica no mesmo tribunal gaucho, merecendo destaque o

*" Neste acorddo, foram desacolhidos os Embargos Infringentes propostos pela Empresa de

Transporte Coletivo Viaméo Ltda., sendo vencidos os Desembargadores Bayard Ney de Freitas
Barcellos e Manoel Velocino Pereira Dutra que entendiam pela incidéncia das excludentes de
responsabilidade civil.

Os votos vencedores foram proferidos pelos Desembargadores Ana Maria Nedel Scalzilli, Orlando
Heemann Junior, Naele Uchoa Piazzeta, Carlos Eduardo Zietlow Duro e Matilde Chabar Maia,
sendo esta ultima a redatora designada. O julgamento ocorreu em 27 de Setembro de 2002.
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acordao da Apelagdo Civel n° 70005170089, julgado pela 102 Camara Civel, cuja

ementa referiu:

RESPONSABILIDADE CIVIL. ASSALTO A ONIBUS. MORTE.
DANOS MATERIAIS E MORAIS. INOCORRENCIA.

Nao ha responsabilidade objetiva do Estado, nem da concessionaria
de servigo publico por assalto a énibus, do qual resultou a morte do
filho dos requeridos, pois se trata de caso fortuito derivado de acao
de terceiros. Em relacdo a empresa, também nao pode ser imputada
responsabilidade decorrente de contrato de transportes, pois néo se
insere nos riscos daquela atividade. Apelo Improvido.

No voto condutor desse acorddo consta interessante

manifestagéo do digno Relator:

Em que pese o lamentavel e irreparavel infortunio sofrido pelos
autores, penso que a pretensao ndo merega prosperar.

Por certo que a Constituicado Federal de 1988 adotou, em seu art.
3786°, a responsabilidade objetiva do Estado por agdes ou omissdes
danosas praticadas por seus agentes (inclusive empresas privadas
na prestagao de servigos publicos). Entretanto, ndo estamos diante
de caso de aplicagao de tal instituto, mas sim diante de uma de suas
excludentes, a responsabilidade de terceiros (caso fortuito).

Mas, em novo contraponto, cita-se decisdo do Tribunal de
Justica do Rio de Janeiro, que entende pela inaplicabilidade das excludentes,

comprovando que a matéria apresenta grande controvérsia:

PROCESSUAL. RESPONSABILIDADE CIVIL. ASSALTO A ONIBUS.
VITIMA QUE E ATINGIDA EM INTERIOR DE COLETIVO EM
TROCA DE TIROS ENTRE PASSAGEIROS E ASSALTANTES.
ALEGADO FATO DE TERCEIRO EVIDENCIADOR DE FORTUITO
EXTERNO. INOCORRENCIA EM FACE DA PREVISIBILIDADE DO
EVENTO DANOSO. OMISSAO DOS EMPRESARIOS NA TOMADA
DE PROVIDENCIAS QUE MINOREM OU EVITEM AS

*® Este acorddo foi relatado pelo Desembargador Luiz Ary Vessini de Lima, cujo voto foi

acompanhado pelos Desembargadores Luiz Lucio Merg e Jorge Alberto Schreiner Pestana. O
julgamento ocorreu em 19 de Fevereiro de 2004.
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OCORRENCIAS. RESPONSABILIDADE CONTRATUAL. PENSAO
QUE DEVE LEVAR EM CONTA OS GASTOS DA VITIMA COM A
SUA MANUTENCAO. JUROS, QUE POR SE TRATAR DE
RELACAO CONTRATUAL, CONTAM-SE DA CITACAO. RECURSO
A QUE SE DA PROVIMENTO PARCIAL.*

O acdérdao refere que o caso fortuito € a expressao
especialmente usada, na linguagem juridica, para indicar todo caso que acontece,
de maneira imprevisivel, atuado por forca que nao se pode evitar. Mas ressalva que
inocorre caso fortuito nos assaltos a énibus numa regido como a da avenida Brasil

em Bonsucesso/RJ, onde infelizmente os assaltos se sucedem com frequéncia.

Em interessante trecho, o referido acorddo aborda o
questionamento de como evitar os assaltos, o qual as empresas nado enfrentam,
pressupondo que se faga de conta tratar-se de acontecimentos inevitaveis. Ora,
gragcas ao avango tecnologico, as empresas em verdade conhecem muito bem as

formas de se coibirem certos eventos como os assaltos.

Mais que previsiveis, assaltos e homicidios no interior de
veiculos de transporte coletivos sdo acontecimentos comuns nas grandes capitais. O
risco de trafegar em certos horarios impde ao transportador o dever de proteger os
passageiros, e as empresas devem saber a espécie de protecdo a ser desenvolvida
para que reste efetivado o contrato de transporte. O fato de terceiro, entdo, ndo pode
servir para afastar a clausula de incolumidade fisica do passageiro, que, ao
ingressar no coletivo, firma contrato de transporte com o escopo de eleva-lo ao

destino da viagem com suas normais e regulares condi¢des de vida.

*9 RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica. Apelacdo Civel 2001.001.15218. Relator: Des. Gilberto
Fernandes, 16 out. 2002.
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O dolo de terceiro jamais poderia se prestar para elidir a
responsabilidade do transportador, pois é previsivel e passa a estar diretamente

relacionado com o fato do transporte.

Enquanto o Judiciario, divorciado do real papel no contexto
social, continuar entendendo que ndo s&o indenizaveis os danos decorrentes dos
assaltos no interior de coletivos, as empresas de 6nibus continuarao indiferentes as
lagrimas, as dores, ao luto e ao desamparo daqueles que as sustentam, através de
contrato de transporte regiamente retribuido — ubi periculum, ibi et lucrum collocetur:
onde estd o perigo, ai seja colocado o lucro. Ou seja, as vantagens e as
comodidades devem tocar a quem arrisca. O fato era e é perfeitamente previsivel e

faz parte do risco da atividade econdémica.

Facil notar que para casos faticos idénticos, ou seja, com
inegavel similitude fatica, houve decisdes antagbnicas num mesmo sistema juridico.
Contudo, o que fez a diferenga? A interpretagdo da lei, a exegese, o trabalho do

intérprete, os valores subjetivos ou as clausulas gerais?

Alias, as clausulas gerais, com sua “porta aberta” ao poder
discricionario do juiz, permitem a seguranca e a preservagao dos direitos e garantias
fundamentais em cada caso concreto, bastando ao intérprete efetuar a leitura da lei,

com os “Oculos” da Constituicao Federal.

Igualmente no egrégio Superior Tribunal de Justiga existem

posicionamentos distintos:
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Transporte. Assalto com arma de fogo. Responsabilidade.
Precedentes da Corte.

1. Afirmando o Acdrdao recorrido que houve assalto com arma de
fogo no interior do 6nibus, presente o fortuito, os precedentes da
Corte afastam a responsabilidade do transportador.

2. Recurso especial ndao conhecido (Resp n° 286.110 — RJ
(2000/0113695-0).

Em sentido contrario sustentava a 42 Turma, quando composta
na secgao de julgamentos pelos eminentes Ministros Ruy Rosado de Aguiar, Barros

Monteiro e Cesar Asfor Rocha:

RESPONSABILIDADE CIVIL. Transporte coletivo. Assalto.
Responsabilidade da empresa transportadora.

O assalto a cobrador de 6nibus nao é fato imprevisivel nem alheio ao
transporte coletivo, em zona de freqlientes roubos, razéo pela qual
nao vulnera a lei a decisdo que impbde a empresa a prova da
excludente da responsabilidade pela morte de um passageiro.

Precedente desta Quarta Turma (Resp n° 50.129/RJ, Rel. Min.
Torredo Braz)

Recurso exclusivamente pela alinea “a” ndo conhecido.

Considerando a divergéncia de posicionamentos no Superior
Tribunal de Justica foi a matéria submetida, em 09/10/2002, a Secado de Direito

Privado e terminou prevalecendo a seguinte orientagao:

A simples circunstancia de serem comuns hoje, no Brasil, delitos de
natureza semelhante a versada nesta causa, nao € o bastante para
atribuir-se responsabilidade a transportadora, que nao deu causa
alguma ao fato lesivo, sabido que a segurancga publica dos cidadaos
se encontra afetada as providéncias do Estado. Em nosso Pais, com
as tarifas cobradas dos usuarios, em que nao incluso o prémio
relativo ao seguro, que seria a forma escorreita de proteger o
passageiro contra atentados desse tipo, descabido é transferir-se o
Oonus a empresa privada (Resp 435865/RJ, 22 Secao, rel. o em. Min.
Barros Monteiro, j. em 09/10/2002).
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A orientacdo predominante no Superior Tribunal de Justica é
pela incidéncia das excludentes de responsabilidade civil, afastando-se a

responsabilidade das empresas privadas.

Todavia, esse acorddo da 22 Secao permite dois
questionamentos: o primeiro relativo a responsabilidade das empresas
concessionarias de servigco publico, pois, apesar de serem empresas privadas, sao
também concessionarias de um servigo publico. O segundo, relativo ao fato de que
esse acordao nado impediu a responsabilizacdo do “Estado” nesses casos, pois
expressamente refere que a segurancga publica se encontra afetada as providéncias

do Estado.

Em 3 de agosto de 2004, foi julgado o Resp n° 262682-MG,
que confirmou a orientagdo da 22 Secgao de Direito Privado, pois, segundo o Ministro
Barros Monteiro, relator do recurso, a particularidade do caso, conforme consta no
processo, estda em que o autor do disparo e alguns amigos passaram a fazer
baderna no interior do coletivo e que, cerca de 15 minutos depois, sem motivo

justificavel, Jairo Ferrette sacou da arma e disparou o tiro que veio a atingir a vitima.

A decisdo do tribunal mineiro considerou a empresa
responsavel, pois o trocador e o motorista nada fizeram. Para o Ministro, ndo se

pode imputar culpabilidade aos dois empregados:

A ocorréncia de confusdo, baderna ou gracinhas feitas por pessoas
desprovidas de educacao durante a viagem do coletivo ndo é de ser
fiscalizada ou impedida pelo motorista ou cobrador, até mesmo
porque se tornam ambos passiveis de sofrer o risco de agressdo em
caso de alguma medida de adverténcia ou repreensao.
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Em outra decisdo, publicada em 18/04/2005, cujo relator foi o
Ministro Carlos Alberto Menezes Direito, no Resp 598248/RJ, da 32 Turma, constou

novamente:

Transporte coletivo. Assalto a médo armada no interior do 6nibus.
Precedente da Segunda Secéo.

1. A Segunda Secao ja assentou ser excludente da responsabilidade
da empresa transportadora “o fato inteiramente estranho ao
transporte em si, como € o assalto ocorrido no interior do coletivo".
(Resp n. 435.865/RJ, Relator o Ministro Barros Monteiro, DJ de
12/05/03)

2. Recurso especial conhecido e provido.

Constatou-se, entdo, que ainda prevalece no Superior Tribunal
de Justica a orientacdo de que, nos assaltos a Onibus com morte, incidem as

excludentes de responsabilidade civil do caso fortuito e da forca maior.

Todavia, ousa-se discordar dessa posi¢ao e pensa-se que uma
revisdo do instituto da responsabilidade civil, sob o prisma da histéria da prépria
positivacao, auxiliara esta pesquisa e permitira que cada um, partindo de seus
valores pessoais, com o auxilio dessa relembranca legislativa, possa formar sua livre
convicgao, quer apoiando a atual posi¢gao do eg. Superior Tribunal de Justica quer

dela discordando.

Essa discordancia ocorre porque as pessoas possuem valores
éticos, morais, pessoais, profissionais, entre outros, diferentes. Trata-se de conceitos

distintos do que é certo e do que é errado.
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Entretanto, isso decorre da propria natureza humana e da
riqueza das relagbes juridicas, porque sempre que houver um litigio, um
procedimento contencioso, e nao transigindo as partes, sera proferida uma decisao
que, aplicando o direito aos fatos, decidira a contenda. E usual que se tenha entéo

uma parte vencida, exatamente porque o direito ndo acolheu sua pretenséo.



15 AS CLAUSULAS GERAIS E A POSSIBILIDADE DE EXISTIR MAIS DE UMA
RESPOSTA CORRETA PARA CADA CASO JURIDICO

Essa discussao se apresenta justamente quando o direito esta
com ambos os litigantes, mas a decisdo acolhe uma ou outra tese. Nessas situagdes
a decisao proferida é efetivamente a Unica resposta correta para todo caso juridico?
Existiria outra decisdo amparada pelo Direito que se contrapusesse a deciséo

efetivamente proferida? Pensa-se que sim.

Ora, as clausulas gerais, ao permitirem a abertura do sistema,
ensejam a cada intérprete a possibilidade de aplicagao do direito ao caso concreto
conforme premissas e valores éticos e morais subjetivos, limitados sempre aos

principios constitucionais.

Nos casos anteriores, restou provado de forma cabal que todo
caso juridico comporta mais de uma decisao correta. Alias, esse questionamento foi
objeto de interessante trabalho realizado por Robert Alexy®®. Vale mencionar que
Alexy refere-se mais precisamente a situagbes em que existe uma lacuna no
ordenamento juridico, mas, dada a clareza de sua exposigéo, varios argumentos séo

também aplicaveis aos casos em que inexiste uma lacuna na legislagao, ou seja, a

*% Este texto € a resenha de um texto de Robert Alexy, traduzido para o idioma espanhol por Manuel
Atienza, relativo a palestra proferida nas IV Jornadas Internacionais de Ldgica e Informatica
Juridicas, ocorridas em San Sebastian, em Setembro de 1988.



95

situagdo esta regulada pela lei, mas é possivel ao intérprete encontrar solugdes

distintas, com base numa Teoria da Justica.

Quando um caso se insere no espago vazio do sistema juridico,
0 juiz ndo esta vinculado ao sistema, devendo decidir por meio de fundamentos
extrajuridicos, de forma assemelhada a do legislador. Nesse caso, ndo se pode falar

em uma unica resposta juridica correta.

Pois bem, mas e quando o sistema possui clausulas gerais?
Note-se que ndo ha lacuna na lei, h3, isto sim, liberdade na lei para que o julgador,

partindo de valores pessoais, subjetivos, decida a controvérsia.

Ja Ronald Dworkin sustenta a utilizacdo de um sistema de
principios, composto por regras e principios juridicos que permitiriam a existéncia de
uma unica resposta correta. Dworkin lembra a possibilidade de um juiz “Hércules”
que possui uma grande experiéncia, muita habilidade, extrema sabedoria, paciéncia
e perspicacia extraordinarias. Entdo, esse juiz, sim, poderia encontrar a unica

resposta correta.

Ora, forcosamente é preciso concluir que pode haver dois
juizes Hércules, com valores pessoais diferentes, e portanto, em casos juridicos
idénticos, podem existir respostas distintas, ambas amparadas no sistema juridico, o

que reforga a posi¢ao de Alexy.
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Portanto, a tese sustentada por Dworkin se fragiliza diante
dessas colocagdes que a expdem a riqueza de valores pessoais que possui cada

ser humano.

Uma constituicdo que contenha principios como o da dignidade
da pessoa humana, da liberdade, da igualdade, da democracia, do Estado de Direito
e do Estado Social incorpora as formas principais do direito racional da modernidade

e permite mais de uma resposta correta para o0 mesmo caso juridico.

Os principios constitucionais ndo sdo simplesmente normas

vagas, mas norteiam uma tarefa de otimizagao de todo o sistema.

Como ja referido, toda colisdo entre principios pode expressar-
se como uma colisdo entre valores e vice-versa. O problema das relagbes de
prioridade entre principios esta diretamente ligado ao problema de uma hierarquia
de valores. Talvez aqui esteja a justificacdo das controvertidas decisbes que
envolvem a responsabilidade civil nos casos de assaltos com morte no interior de

veiculos de transporte coletivo urbano.

A analise de uma hierarquia de valores tem comprovado que
nao € possivel uma ordem que conduza, em cada caso, precisamente a um
resultado. Justamente porque valores e principios ndo podem ser expressos nem

considerados de uma forma numeérica inflexivel.
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Colisdes de principios devem resolver-se diante dos casos em
concreto. A decisdo para um caso concreto pode ter uma relacéo de prioridade e ser
importante para a decisdo de novos casos. Assim, a existéncia de novos casos com
novas combinacdes e caracteristicas afasta a possibilidade de ter-se, para cada

caso, precisamente uma decisao.

E impossivel aceitar para cada caso juridico, precisamente,
uma resposta. Isso ocorre ndo apenas pela limitagdo do poder de conhecimento
humano (mesmo por um juiz Hércules, porque cada juiz Hércules pensa de forma
diferente), mas também por razdes logicas em sentido mais amplo. Mesmo a Teoria

dos Principios ndo permite encontrar uma unica resposta correta para cada caso.

De modo correto sustenta Alexy, com o que concordamos, que
nao existe nenhum procedimento que permita, com a seguranga necessaria, chegar
em cada caso a uma unica resposta correta. As diferengas antropoldgicas fazem

com que possam existir casos sem uma unica resposta correta.

A tarefa do intérprete €, sim, procurar em cada caso a unica
resposta correta, e para tanto a utilizacdo da Teoria da Justi¢a, a utilizagdo das
regras e dos principios e a utilizagdo da argumentagao juridica racional destinadas a
encontrar uma unica resposta, ao menos relativamente correta. Nesse ponto
igualmente converge-se para a tese defendida por Ronald Dworkin, porque se deve

procurar sempre a resposta mais adequada para cada caso juridico.
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Agora, apds essa rapida analise da impossibilidade da
existéncia de uma unica resposta correta para todo caso juridico, onde se constata
que efetivamente ela nao existe, pode-se, com mais tranquilidade, aceitar a
existéncia de decisbes antagdnicas no Superior Tribunal de Justica, em casos com

grande similitude fatica.

Sera melhor compreendida a Justica em casos idénticos com
decisdes opostas, ambas amparadas num mesmo sistema juridico. O fato é que
inegavelmente n&o existe uma unica resposta correta para todo caso juridico; o que

pode existir € a melhor resposta para cada caso.



16 A RESPONSABILIDADE CIVIL NO TRANSPORTE DE PASSAGEIROS -
SUBSIDIOS PARA A BUSCA DA MELHOR RESPOSTA JURIDICA

A necessidade de deslocamento caracterizou o homem em
toda sua histéria. Desde as primitivas comunidades némades, algumas ainda
existentes — indigenas, africanas e mugulmanas —, até as atuais megal6polis, com
suas impressionantes concentragdes humanas, de uma forma geral devidamente

organizadas sob os aspectos politicos e sociais.

Ora, o transporte de bens e de pessoas € material, concreto e
efetivo, 0 que exige dificuldades muito maiores. Note-se que a evolugédo social é
bastante complexa e merece ser analisada tanto em seus aspectos positivos quanto
negativos. Assim, ao tempo em que evoluiram as condi¢des de transporte, evoluiram
mais ainda as diferengcas sociais geradoras de desequilibrios e anomalias,

remetendo a sociedade contemporanea a um sério questionamento.

Viu-se®' que, junto com a evolugdo social, ocorreu a evolugao
de problemas sociais como: furtos, assaltos, homicidios; enfim, todas as formas de
demonstragcdo da capacidade de irracionalidade da conduta humana, cuja natureza

foi impressionantemente analisada por Thomas Hobbes.

o1 HOBBES, Thomas. Leviata ou Matéria, Forma e Poder de um Estado Eclesiastico e Civil. Sédo
Paulo: Martin Claret, 2002.
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Além disso, o transporte apresenta varias dificuldades
materiais, porque depende de condigdes fisicas, climaticas, logisticas, de seguranca,

entre outras.

Portanto, no contrato de transporte, pelo qual o transportador
se compromete a levar pessoa ou coisa a um destino, por terra, mar ou ar, se insere

com grande pertinéncia a problematica da responsabilidade civil.

A legislacdo nacional ja em 1850 — Codigo Comercial — tratou
da questao em seu artigo 102, que referia correr por conta do dono o risco que as
fazendas sofressem, proveniente de vicio préprio, caso fortuito ou forga maior, sendo
que a prova incumbia ao condutor desse transporte. Note-se que ja nesse
dispositivo, a contrario senso, estava definido que o transportador somente se eximia
de responsabilidade ao provar vicio proprio da coisa, caso fortuito ou forgca maior.
Aqui, a regra da res perit domino estava relativizada, pois se transferia ao
transportador a responsabilidade pela perda da coisa. Logo, a perda durante o

transporte ja ndo cabia ao dono, exceto nos casos excepcionais antes referidos.

Importa lembrar que o Codigo Comercial se destinava ao
transporte de bens, nada referindo sobre transporte de pessoas, sendo que

posteriormente a doutrina e a jurisprudéncia a ele estenderam esse principio.

Como visto, o contrato de transporte contém obrigagdo de
resultado, ou seja, entregar a coisa ou a pessoa a seu destino, nada mais, nada

menos. Afinal, esse contrato traz em seu conteudo, além do dever de incolumidade,
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o dever de seguranga. Assim, em nosso sistema, desde o inicio houve uma forte
presenca da idéia de responsabilidade objetiva a regular as relagdes de transporte
mercantil, diante da exigéncia de uma culpa presumida, que inegavelmente muito se
aproxima da responsabilidade, sem discussdao de culpa, para efetivacdo da
responsabilidade do transportador. Note-se que a responsabilidade civil com culpa
presumida, apesar de ainda se situar no campo da responsabilidade subjetiva, esta

inegavelmente muitissimo préxima da responsabilidade objetiva.

Importa esclarecer que a responsabilidade em relacdo ao
transportador e ao transportado é sempre contratual, ou seja, decorre do contrato de
transporte realizado entre as partes. Existe um prévio ajuste, um contrato que cria
deveres e obrigagdes reciprocas, sendo um acordo de vontades destinado a criar,
modificar ou extinguir direitos e obrigagdes. Ja com relagdo a terceiros, ou seja,
aqueles que nao estavam previamente vinculados ao contrato de transporte, a

responsabilidade € extracontratual.

Porém, retornando a sequéncia histérica de nossa legislagéo
sobre responsabilidade civil nos contratos de transporte, houve o Decreto 2.681, de
07 de dezembro de 1912, que seguiu a mesma orientagdo do Cdédigo Comercial,
consolidando entdo a responsabilidade pela culpa presumida, arts. 1° e 17°, e a
responsabilidade objetiva, especialmente no art. 26, adiante analisado. Serdo
estudados também os artigos 730 a 742 do Cdédigo Civil, que disciplinam de forma
geral o contrato de transporte, sem olvidar, é claro, o Codigo de Defesa do

Consumidor e a prépria Constituicao Federal.
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Nesse sentido e pela ordem citada, primeiro sera analisado o

art. 1° deste dispositivo legal, que assim refere:

Art. 1° - As estradas de ferro serdo responsaveis pela perda total ou
parcial, furto ou avaria das mercadorias que receberem para
transportar.

Sera sempre presumida a culpa e contra esta presuncido s6 se
admitira algumas das seguintes provas:

1° caso fortuito ou forga maior.

Em relagdo aos danos pessoais o citado dispositivo legal no

art. 17 assim referiu:

Art. 17: As estradas de ferro responderado pelos desastres que nas
suas linhas sucederem aos viajantes e de que resulte a morte,
ferimento ou les&o corpdrea.

A culpa sera sempre presumida, s6 se admitindo em contrario
algumas das seguintes provas:

| — caso fortuito ou forga maior

Il — culpa do viajante, ndo concorrendo culpa da estrada.

Em seguida, o mesmo diploma referiu no art. 26, e aqui se
pensa que se trata de responsabilidade civil objetiva, porque nada é considerado

sobre culpa presumida, que:

Art. 26 - As estradas de ferro responderao por todos os danos que a
exploragdo de suas linhas causar aos proprietarios marginais.
Cessara, porém, a responsabilidade, se o fato danoso for
conseqléncia, da infragdo, por parte do proprietario, de alguma
disposicao legal ou regulamentar relativa a edificagbes, plantagées,
escavagdes, deposito de materiais ou guarda de gado a beira das
estradas de ferro.
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Esse diploma legal era relativo ao énus da prova e a culpa
presumida da estrada, mas tanto a doutrina como a jurisprudéncia o consolidaram

como o grande marco da responsabilidade objetiva nos contratos de transporte.

Desse modo, tanto com relacdo as mercadorias quanto em
relagdo aos passageiros e aos proprietarios lindeiros, foi estabelecida a
responsabilidade objetiva da estrada, que apenas era afastada, se provada culpa
exclusiva da vitima ou nos casos de caso fortuito ou forgca maior. A responsabilidade
nesses casos € contratual, pois, no momento em que o transportador recebe o
passageiro e sua bagagem, assume a responsabilidade de conduzi-los incélumes a

seu destino, respondendo pelos danos que vierem a ocorrer no percurso.

De forma sistémica também esta disciplinado no Cédigo Civil o
contrato de transporte, ao menos em linhas gerais. O art. 730 do Codigo Civil da seu
conceito ao referir. “Pelo contrato de transporte alguém se obriga, mediante

retribuicdo, a transportar, de um lugar para outro, pessoas ou coisas.”

A partir desse dispositivo verifica-se, com clareza, que se trata
de um acordo de vontades bilateral, porque apresenta obrigagdes reciprocas: de um
lado o dever de transportar e de outro o dever de pagar pelo transporte. Além disso
€ também oneroso, pois exige disposigdo patrimonial reciproca, sendo também

comutativo diante da equivaléncia das prestacoes.

Ainda se pode classificar esse contrato definido no art. 730 do

Cddigo Civil como majoritariamente de adesado, porque se opera na maioria das
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vezes sem qualquer possibilidade de discussao acerca das condi¢des contratuais. O
caso emblematico analisado neste trabalho, por exemplo, relativo ao transporte
coletivo urbano, é inegavelmente de adesdo. Entdo, estudado o dispositivo legal que
inicia as disposicdes contemporaneas sobre o contrato de transporte, entende-se
relevante o art. 732 do mesmo diploma legal: “Aos contratos de transporte, em geral
sao aplicaveis, quando couber, desde que nao contrariem as disposicoes deste
Cddigo, os preceitos constantes da legislacéo especial e de tratados e convengdes

internacionais.”

Constata-se que o Cddigo Civil — lei geral — tem aplicacéo
preferencial nas relagdes que envolvem contratos de transporte, 0 que excepciona a
regra geral de hermenéutica. Adicionalmente, esse mesmo dispositivo abre a porta
do Cddigo Civil para que sejam aplicados aos contratos de transportes outros
dispositivos legais e/ou decorrentes de tratados internacionais, com o que incidem
inegavelmente os dispositivos, por exemplo, da Lei 8.078/90, mais conhecida como
Caddigo de Defesa do Consumidor, nas relagdes consumeristas envolvendo contratos

de transporte.

Mesmo pensando ser despiciendo referir, entende-se que a
analise do instituto da responsabilidade civil nos contratos de transporte deve ser
feita com a utilizagdo harmdnica e conjunta do Cdédigo Civil, do Cédigo de Defesa do
Consumidor, das legislagdes especiais e, sobretudo, da Constituigdo Federal,
porque o objetivo maior € o ser humano, a preservacédo de sua dignidade, do

respeito a seus direitos constitucionais fundamentais, como a vida.
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Para concluir, € imprescindivel a analise de mais dois artigos
do Cadigo Civil Brasileiro, constantes na Secéao I, intitulada “Do Transporte de
Pessoas”. O primeiro é o art. 734, que refere: “O transportador responde pelos
danos causados as pessoas transportadas e suas bagagens, salvo motivo de forga

maior, sendo nula qualquer clausula excludente da responsabilidade.”

A leitura desse dispositivo permite conjecturar que a
responsabilidade do transportador é objetiva; afinal, ele responde pelo simples fato
do transporte, que € seu negdcio. Outra ndo pode ser sua interpretagdo. Entao, o
transportador deve responder pelo dano, sem perquirir culpa, bastando ocorrer o
dano, salvo motivo de forga maior. Ora, conforme se vera adiante, forca maior e
caso fortuito sao institutos distintos, sendo a forga maior relacionada a eventos
naturais, da natureza, sem a intervencdo humana, irresistiveis. Assim, por
disposicéo literal da lei, somente a forca maior estaria impedindo a responsabilidade
do transportador, ou seja, somente ela, forga maior, por disposicéo legal romperia o
nexo causal entre o agente e o dano, impedindo a responsabilidade civil do

transportador.

Frisa-se que, conforme consta na lei — vontade de uma maioria
—, 0 caso fortuito ndo impede a responsabilidade do transportador pelos danos

causados as vitimas.

Pois bem, além do caso fortuito, ha situacbes em que ocorre o
dano por culpa exclusiva de terceiro. Sem aqui se entrar na discussao acerca de

estar incluida ou ndo a culpa exclusiva de terceiro no caso fortuito, o Codigo Civil foi
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mais uma vez inovador ao referir em seu art. 735: “A responsabilidade contratual do
transportador por acidente com o passageiro nao € elidida por culpa de terceiro,

contra o qual tem agao regressiva.”

Forcoso concluir que o transportador responde perante o
transportado, mesmo em casos de danos causados por terceiros, no decorrer do
contrato de transporte. Trata-se, em verdade, da consagragao do direito de
incolumidade que tem o transportado de chegar incélume a seu destino. Trata-se
igualmente de um dever de seguranca que tem o transportador de entregar sao e

salvo seu passageiro no destino almejado.

16.1 O Contrato de Transporte na Relagao de Consumo

O art. 741 do Cddigo Civil impde responsabilidade ao
transportador, mesmo no caso de acontecimentos imprevisiveis no decorrer do
trajeto, devendo ele assumir as despesas em caso de interrupgao do transporte e

disponibilizar outro veiculo.

Como visto, o transportador responde independentemente de
culpa, de caso fortuito e de ato de terceiro, perante o transportado, como de forma

literal refere o Cédigo Civil Brasileiro.

Vale esclarecer que, com relagdo aos terceiros ndo envolvidos

na relagdo contratual antes referida, como por exemplo, os proprietarios marginais, a
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responsabilidade €& extracontratual, pois inexistia prévio contrato entre o
transportador e a eventual vitima. Para estes a regra da responsabilidade civil
observara o art. 186 do atual Cdédigo Civil, antigo artigo 159 do CC de 1916, nos
quais se afigura presente a responsabilidade civil subjetiva, vinculada a idéia de
culpa. Da mesma forma, aplicavel o art. 187 do mesmo diploma, cuja amplitude de

abrangéncia é importante inovagéo.

Além dos dispositivos legais antes referidos, € de suma
importancia mengdo ao Cdédigo de Defesa do Consumidor (Lei 8078/90),
especialmente os arts. 14 e 17, que estatuem como regra geral a responsabilidade
civil objetiva nos contratos de transporte regidos pelo diploma consumerista. Por
essa razao, nas relagdes de consumo se verifica uma unificagdo da
responsabilidade civil contratual e extracontratual quanto ao defeito do servico,

definindo como objetiva a responsabilidade civil nesses casos.

Dispbe o art. 14 que:

O fornecedor de servicos responde, independentemente da
existéncia de culpa, pela reparagdo dos danos causados aos
consumidores por defeitos relativos a prestacdo dos servicos, bem
como por informagbes insuficientes ou inadequadas sobre sua
fruicao e risco.

O art. 17 complementa o art. 14 e refere, de modo sintético:

Para efeitos desta segdo, equiparam-se aos consumidores todas as
vitimas do evento.

Assim, a responsabilidade civil nas relagcbes de consumo, nas

quais se insere a maioria dos contratos de transporte, € objetiva, ou seja, dispensa a
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analise da conduta do agente e/ou de seus atos e se preocupa em especial com a
caracterizacao do defeito do servico: o fornecedor de produto ou servigo é
responsavel, desde que se demonstre nexo causal entre seu produto e/ou servico e

o respectivo defeito na prestacido desse servico ou fabricacdo do produto.

Nas relagdes de consumo, a responsabilidade sera sempre
objetiva, ou seja, para caracterizacdo do dever de indenizar ou reparar ou

compensar € dispensavel o elemento culpa, o ato volitivo do ser humano.

Nesse sentido a Prof. Claudia Lima Marques®? refere que:

A responsabilidade objetiva do transportador terrestre e ferroviario é
complementada por legislagdo especial, como o Dec. 2.681/1912, e é
considerada unanimemente como obrigacdo de resultado. Em
matérias de excludentes, esta legislagdo especial € mais favoravel ao
consumidor, pois nédo inclui o § 3° Il, do art. 14 do CDC (culpa
exclusiva de terceiro) devendo o transportador responder também
nestas circunstancias, como risco profissional. A Sumula 187 do STF
continua a ser usada em ambas as legislagbes compatibilizadas a
favor do consumidor-vitima. A evolugéo da jurisprudéncia brasileira é
no sentido de valorizar os deveres anexos do fornecedor de
transporte, em especial o de cuidado e cooperacéo.

O Artigo 22 do mesmo diploma legal dispde que a
responsabilidade pelo fornecimento inadequado ou ineficaz do servigo publico sera

regida pelas regras desse codigo. Portanto, responsabilidade objetiva.

N&o se olvida o art. 14, § 3° inc. Il do Cédigo de Defesa do
Consumidor, que afasta a responsabilidade do transportador, quando ocorre culpa

exclusiva da vitima ou de terceiro.

2 MARQUES, 2005, p. 290.
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Ora, se é certo que ha um rompimento do nexo causal, nesses
dois casos, a afastar a responsabilidade do transportador, também é certo que no
caso de assaltos com morte no interior de veiculos de transporte coletivo urbano nao
ha culpa exclusiva de terceiro, mas no minimo concorrente, por parte do
transportador, porque os assaltos ndo sdo mais acontecimentos imprevisiveis, € os
‘terceiros’ poderiam ser afastados com procedimentos preventivos simples, que
resultariam no ganho de vidas humanas e que nao sido implementados por

redundarem em diminui¢do do lucro dos empresarios, em sua atividade econémica.

A alegacao de que se trataria de um ato exclusivo de terceiro
nao afasta a responsabilidade, dado que existe uma culpa concorrente pelo dever de
seguranga que deve ser prestado aos consumidores. Medidas simples podem ser
adotadas para inibir a acdo dos meliantes e ndo o sao devido ao prestador do

servigo se recusar a reduzir suas margens de lucro.

A instalacdo de cameras nos 6nibus € medida efetiva, de baixo
custo e que reduz significativamente os assaltos. Da mesma forma, a manutengéo
dos vidros traseiros dos Onibus sem anuncios de publicidade permitiia mais
transparéncia, aos demais veiculos que estdo atras, sobre o que esta ocorrendo no
interior do veiculo. Sdo medidas simples que n&do sao adotadas devido ao fato de
que os empresarios se encontram em situagao confortavel diante das decisbes do
egrégio Superior Tribunal de Justica, por essa razdo preferindo manter inatingidas

suas margens de lucro, as custas, muitas vezes, de vidas inocentes.
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Ora, o estatuto consumerista contém dispositivos legais
suficientes a responsabilizagcao dos empresarios nessas situacdes, bastando apenas
que se mude o enfoque da responsabilidade do transportador, os valores por ele

preservados, e se analise a dignidade da pessoa humana.

Se é fato que os assaltos podem ocorrer a qualquer momento,
também é fato que as empresas tém este conhecimento e poderiam adotar medidas
para evita-los, ndao o fazendo por interesses econdmicos, € nao sociais. Nossa
Constituicdo Federal, de cunho tdo admiravelmente social, infelizmente ndo tem
estado presente nas decisdes excludentes da responsabilidade civil dos empresarios
do transporte coletivo urbano, nem tampouco a preservagao da dignidade da pessoa

humana.

16.2 A Responsabilidade do Transportador

Trata-se aqui de responsabilidade denominada de “contratual”,
erigida inicialmente sob o manto da idéia de culpa presumida, tendo evoluido para a
responsabilidade objetiva, centrando-se os estudos no fato do servico e na

responsabilidade do transportador.

Embora nossa jurisprudéncia tenha afastado a aplicagdo da
Teoria do Risco Proveito, na qual esta assentada a idéia de que o dano deve ser
suportado por aqueles que retiram proveito ou vantagem do fato lesivo, sendo que

nesse ponto é induvidoso o lucro obtido pelas empresas de transporte urbano, nao
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se pode afastar integralmente a responsabilidade do transportador pelo fato do

servico.

Entretanto, presente uma excludente de responsabilidade, esta
rompido o nexo causal. Porém, é preciso especificar qual € a excludente apta a
romper 0 nexo causal entre o transportador e o dano. Afinal, nem toda excludente

pode romper este nexo.

Parece que o cerne da discussdo esta na previsibilidade — ou
nao — do evento assalto. Ou seja, se 0 assalto € um elemento comum, diario e
perfeitamente previsivel, ou nao. Ele é irresistivel? Ele € um fato exclusivo de
terceiro? E, ainda, esta frequéncia eventual de assaltos seria um inegavel indicador

de falta de segurancga por parte do transportador e por parte do Estado?

O defeito do servico prestado pelo transportador € que merece
relevancia e enseja a responsabilidade desse pelo risco do negdcio. Note-se que
quem recebe os bénus de uma atividade, obviamente, tem de suportar os 6nus dela
advindos, como indenizagdes em caso de assaltos com morte ocorridos no
desenvolver do percurso. O servigo prestado pelo empresario é defeituoso, porque
nao assegura ao consumidor o minimo, que é leva-lo integro e com seguranga a seu

destino.

E preciso analisar cada situacdo pontual para verificar se de
fato, naquele caso, havia uma situagdo capaz de romper o nexo causal. Ora, no

caso do transporte de passageiros, por disposi¢ao legal, apenas a forga maior pode
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romper este nexo. Sob o0 prisma consumerista e considerando a aplicagado conjunta
de legislacdo especial, nem o §3, inc. Il do art. 14 do Cddigo de Defesa do
Consumidor (culpa exclusiva de terceiro) pode ser invocado para excluir a

responsabilidade.

Frise-se que a responsabilidade do transportador terrestre é
objetiva; quanto ao fim, trata-se de uma obrigacdo de resultado. Como lembrado
pela Prof. Claudia Lima Marques, a jurisprudéncia brasileira € no sentido de valorizar
os deveres anexos do fornecedor de transporte, em especial o de cuidado e

cooperagao.

16.3 A Responsabilidade Civil do Estado na Relagao Consumerista — o Cédigo
de Defesa do Consumidor

Nesse breve topico sera enfrentada a questdo da
responsabilidade civil contratual do Estado como prestador de servicos ou
fornecedor de produtos. Em rapidas palavras se estudara a situagcdo do Estado

como fornecedor de produto ou servigo.

O Cddigo de Defesa do Consumidor, no artigo 14, combinado
com o artigo 3° atribui ao Estado, enquanto fornecedor de servigo publico, a
responsabilidade objetiva por danos decorrentes da “falta do servigo publico",

incluindo assim a responsabilidade por conduta omissiva.
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O Estado é considerado fornecedor de servigo publico, logo
devendo obedecer a todos os principios e regras protetores do consumidor, inclusive
ao principio contido no inc. X do artigo 6° do Cédigo de Defesa do Consumidor, que
expressamente determina ser direito do consumidor “a adequada e eficaz prestagao

dos servigos publicos em geral".

As pessoas juridicas de direito publico — centralizadas ou
descentralizadas — podem figurar no podlo ativo da relagcdo de consumo como
fornecedoras de servigos. Por via de consequéncia, nao se furtardo a ocupar o poélo

passivo da correspondente relacdo de responsabilidade.

Nos termos do Codigo de Defesa do Consumidor, sao
responsaveis objetivamente a Unido, os estados, os municipios e o Distrito Federal.
Também o sdo: as autarquias, as fundagdes publicas, as sociedades de economia
mista, as empresas publicas e as concessionarias e permissionarias de servigo

publico.

O Estado somente € considerado fornecedor e, portanto, esta
sujeito as regras do Codigo de Defesa do Consumidor — responsabilidade objetiva —,
quando é produtor de bens ou prestador de servigcos remunerados por “tarifas” ou
“precos publicos". Por outro lado, ndo s&o aplicadas as normas do Codigo de Defesa
do Consumidor aos casos em que aquele é remunerado mediante atividade

tributaria em geral — impostos, taxas e contribuicdes de melhoria.
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Sob a andlise do Cddigo de Defesa do Consumidor, a
responsabilidade do Estado, pelo servigco publico remunerado por tarifa ou preco
publico, é de natureza objetiva, tanto para as condutas comissivas como para as

omissivas.



17 A RESPONSABILIDADE EXTRACONTRATUAL DO ESTADO NOS CASOS DE
ASSALTO COM MORTE EM VEICULOS DE TRANSPORTE COLETIVO
URBANO

Até este momento foi analisada a responsabilidade civil como
instituto juridico, relativamente a responsabilidade da empresa concessionaria ou
permissionaria do servigo publico de transporte e circulagdo urbana de passageiros,
bem como a possibilidade da identificacdo do Estado como fornecedor de produto

Ou servigo.

Passa-se a analisar a responsabilidade civil do Estado nos
casos de assalto com morte no interior de veiculos de transporte coletivo urbano. Ela
€ subjetiva, ou objetiva, afinal? Para tanto, essencial também a analise das

modalidades do risco da administracao.

O direito francés® exerceu forte influéncia na formacéo de
nosso direito administrativo; dai a importancia de o estudo ser realizado a partir dos
marcos fundamentais do direito administrativo daquele pais. Inicialmente, vigia o
principio da irresponsabilidade do Estado, em matéria de direito publico. Todavia,
mesmo naquele momento, admitia-se a responsabilizacdo, quando leis especificas a

previssem explicitamente. Além disso, esse principio da irresponsabilidade era

53 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 19.ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2005. p. 35.
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temperado, dado que se admitia a responsabilidade do funcionario, quando o ato

lesivo pudesse ser diretamente relacionado a um comportamento pessoal.

Vale lembrar o principio da irresponsabilidade total do Estado,
tipica dos Estados despdticos ou absolutistas. Esse pensamento estava alicergado
nos seguintes pressupostos: a) o Estado, por ser pessoa juridica, ndo tem vontade
prépria; b) o Estado age por intermédio de seus funcionarios; logo, quando ha a
ocorréncia de algum ato ilicito, a responsabilidade recai no funcionario, ja que este é
o executor do ato; c) quando os funcionarios agem fora dos parametros legais,
presume-se que nao agiram como funcionarios, e assim néo ha responsabilidade do

Estado.

Esse pensamento foi combatido ao mesmo passo em que as
sociedades evoluiram em sua organizagao socio-politica, com o fim dos Estados
Absolutos. As criticas eram as seguintes: a) o Estado possui vontade autbnoma, pois
a teoria da ficcdo legal foi superada; b) o Estado, como pessoa dotada de
capacidade, incorre em culpa in eligendo e in vigilando com relagdo a seus

funcionarios; c) o Estado é sujeito de direitos e obrigacdes.

Ja ao final do século XVIIlI, com a Revolugdo Francesa e os
efeitos sociais e politicos que dela decorreram, surgiu a diferenciagdo entre atos de
gestdo e atos de império, como uma técnica juridica com o objetivo de reduzir os
prejuizos com os quais poderia ter de arcar o tesouro francés, ja praticamente
insolvente. Por essa razédo, os atos de gestdo eram aqueles em que o Estado

praticava como se fosse um particular, ao administrar seu patriménio. Os atos de
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império eram os que o Estado praticava no exercicio do poder de policia, que |he é

imanente, como bem esclarecido pela doutrina desde o inesquecivel Rui Barbosa®*.

Diante dessa dicotomia, surgiu a teoria de que apenas pelos
atos de gestao caberia a agcéo indenizatéria, pois ndo seria questionavel a soberania
do Estado. Doutro lado, era essencial a ocorréncia do elemento culpa — imprudéncia,

negligéncia ou impericia — como condi¢ao para a responsabilizagdo do Estado.

Nesse contexto lembra-se a teoria da culpa civilistica, que
aplicava a responsabilidade do Estado a mesma regra do direito privado, ou seja,
deveria haver culpa do agente estatal para que se configurasse a responsabilizagcéo
do ente publico. Assim, de inicio, apenas o funcionario responderia perante o lesado,

e somente num momento mediato seria atingido o Estado.

No Brasil, conforme leciona Amaro Cavalcanti®>, nunca se
ensinou ou prevaleceu a teoria da irresponsabilidade do Estado pelos atos lesivos
de seus representantes. Inclusive, o inesquecivel mestre, para sustentar a
afirmacao, cita Rui Barbosa: “Na jurisprudéncia brasileira nunca logrou entrada a

teoria da irresponsabilidade da Administragdo pelos atos de seus empregados.”

Verdade seja dita, nossos tribunais sempre responsabilizaram
a Administracdo pelos danos causados aos direitos dos particulares. Assim

procederam os tribunais tanto quanto a responsabilidade penal, quanto em relacéo a

> BARBOSA, Rui. A Culpa Civil das Administragbes Publicas. Rio de Janeiro: [s.n.], 1898.
°* CAVALCANTI, Amaro. Responsabilidade Civil do Estado. Atualizada por José de Aguiar Dias. Rio
de Janeiro: Borsoi, 1956. Tomo Il, p. 611.
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responsabilidade civil, num segundo momento. Vale lembrar, como bem explanado
por Cavalcanti na obra antes referida, a fl.614, que desde 1857 ja existiam no Brasil
legislagdes especiais que disciplinavam a responsabilidade civil da Administracéo,
como o Dec. 1930, de 26 de Abril de 1857 (responsabilidade da administracado da
estrada de ferro por danos causados por seus funcionarios), ou o Cédigo Comercial,
de 1850, art. 99 (para os casos de extravio ou avarias de mercadorias), ou, ainda,
pelo Dec. 1663, de 30 de janeiro de 1894 (responsabilidade da Reparticdo Geral dos

Telégrafos quanto a colocagéo de suas linhas de transmissao).

Nesta rapida evolugcdo da responsabilidade civil do Estado
importante mencionar também a Lei Federal 939, de 29 de dezembro de 1902,
relativa a organizacdo do Distrito Federal, que assegurava ao particular lesado o
direito de reclamar judicialmente as perdas e danos que |he cabiam em raz&o de ato

administrativo ilegal ou cometido mediante excesso de poderes.

Ja as discussdes sobre o projeto do Cddigo Civil de 1916
envolveram importantes debates, desde 1902, sobre a responsabilidade civil do
Estado em razdo de proposicdes do proprio Clévis Bevilacqua, que nao foram

acolhidas integralmente, como esclarecido por Amaro Cavalcanti.*®

% “No Projeto primitivo, elaborado por Cloévis Bevilacqua, a responsabilidade civil estava

expressamente articulada nestes termos: As pessoas juridicas de direito publico responderao pelos
danos causados por seus representantes: 1° Quando estes obrarem no exercicio da porgdo de
poder publico que lhes é confiado, se a lei ndo tiver determinado, para o caso, a simples
responsabilidade do funcionario; 2° Quando, em nome delas praticarem atos de direito privado,
dentro dos limites de suas atribuigdes (proj. cit. Art. 42). E consoantemente, no titulo das
obrigacdes resultantes dos atos ilicitos, se dizia: A responsabilidade da Uni&do, dos Estados e dos
Municipios, a que se refere o art. 42, n. |, pode provir da omissao do funcionario no cumprimento
dos deveres que lhe incumbem, ou do mau uso da porgao de poder publico que Ihe é confiado por
outrem pode repetir (art. 1647)” (CAVALCANTI, 1956, Tomo Il, p. 618).
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Em verdade desde o inicio da histéria da responsabilidade civil
prevaleceu a idéia da responsabilidade do Estado, vinculada inicialmente a
ilegalidade do ato da Administragdo ou ao excesso de poder por parte do agente, do
que discordava com justificada razdo Amaro Cavalcanti, ao advogar que a lesdo dos
direitos individuais poderia também ter lugar mesmo procedendo o funcionario
dentro da mais estrita legalidade, o que ensejaria igualmente responsabilidade civil
do Estado. Cavalcanti sustentava preponderar na responsabilidade da administragao
publica o carater objetivo, tendo como ponto de partida a causalidade do ato e ndo
sua culpabilidade. Note-se a importancia desse pensamento, cuja doutrina
contemporanea, a partir da Constituicao Federal de 1988, passou a considerar,
especialmente em razdo da modificagdo do foco da responsabilidade civil,
direcionado agora para a reparagao da vitima, ndo mais na punigdo do causador do

dano.

N&o se olvida a teoria da culpa administrativa, referida por Hely
Lopes Meirelles, que considera a falta do servico. Essa culpa especial seria
decorrente da falta do servigo, cabendo a vitima comprovar essa falta. O marco de

transicao para a atual teoria do risco administrativo.

Com o surgimento da teoria do risco administrativo, extraida do
proprio art. 37§ 6° da Constituicdo Federal — na qual o Estado deveria indenizar o
dano, independentemente de este resultar de culpa do agente estatal ou de falha do
servigo, que seriam os atos ilicitos, mas igualmente os resultantes de atos licitos,
porque nao era mais a culpa do servigo ou do servidor que gerava essa

responsabilidade, mas sim o risco que toda atividade estatal implicaria para os
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administrados —, o Estado seria responsabilizado sempre que sua atividade
configurasse um risco para o administrado, independentemente da existéncia ou néo
de culpa e desde que desse risco tivesse resultado um dano. A responsabilidade,
portanto, passou a ser objetiva. O lesado somente precisava provar a conduta do

agente estatal, o dano e o nexo de causalidade entre ambos.

A teoria do risco administrativo responsabiliza o ente estatal
pelo dano decorrente de ato injusto causado pela administragdo, nao sendo exigida
falta do servigco ou culpa, sendo necessaria apenas a lesdo sem o concurso do
lesado. “Na teoria da culpa administrativa exige-se a falta do servigo; na teoria do
risco administrativo exige-se apenas o fato do servigo. Naquela, a culpa é presumida

da falta administrativa; nesta, é inferida do fato lesivo da administragdo.”’

O Ministro Celso de Mello confirmou a adogéo dessa teoria ao
julgar o Agravo de Instrumento 455.846°, afirmando o dever de indenizar a vitima
pelos danos sofridos, independentemente da caracterizagdo de culpa dos agentes
estatais, sendo fundamento caracterizador do dano o nexo causal entre a conduta
do agente e o dano sofrido, combinado com a auséncia de excegdes previstas na lei

como culpa da vitima, caso fortuito ou forga maior.

" A teoria da culpa administrativa marca a transi¢do da nog¢ao de culpa civil, para a objetivacao da
responsabilidade do Estado sob a teoria do risco administrativo que a sucedeu. Cf. MEIRELLES,
Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 28.ed. Atual. por Eurico de Andrade de Azevedo,
Délcio Balestero Aleixo e José Emmanuel Burle Filho. Sao Paulo: Saraiva, 2003. p. 623.

%% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo de Instrumento 455.846. Agravante: Unido. Agravado:
Daniel Felipe de Oliveira. Relator Min. Celso de Mello. Acérddo em 11 out. 2004. Disponivel em:
<http//: www.stf.gov.br/jurisprudéncia>. Acesso em: 12 set. 2005.
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De suma importancia referir ainda a Teoria do Risco Integral,
que focaliza o tema de forma mais exacerbada. Para essa teoria, o Estado fica
obrigado a indenizar todo e qualquer dano, ainda que resultante de culpa ou dolo da

vitima, ou que incidente as excludentes de responsabilidade civil.

Todavia, essa teoria ndo foi adotada por nosso sistema juridico
por ser considerada uma modalidade extrema de risco administrativo, fortemente

inclinada ao cometimento dos mais variados tipos de injustigas.

Nosso sistema foi acompanhando essa evolucdo, adotando as
teorias predominantes em cada época, com exclusdo da Teoria do Risco Integral,
apesar de alguns autores sustentarem o contrario, divergindo da larga maioria da

doutrina e da jurisprudéncia.

O art. 43°° do Cédigo Civil refere que o Estado & civilmente
responsavel pelos atos ilicitos praticados por seus representantes que, nessa

qualidade, causam danos a alguém.

Nao é demais referir que a Constituicdo Federal de 1946, em
seu artigo 194, estabeleceu a responsabilidade objetiva do Estado pelos atos de
seus funcionarios, de modo independente da existéncia ou n&o da culpa,
fundamentada essa responsabilidade na Teoria do Risco. Seguindo o historico

cronologico, tivemos a Carta de 1967, art. 105, a Carta de 1969, dita Emenda 1 a

%% Art. 43 do Codigo Civil: “As pessoas juridicas de direito publico interno s3o civilmente responsaveis
por atos dos seus agentes que nessa qualidade causem danos a terceiros, ressalvado direito
regressivo contra os causadores do dano, se houver, por parte destes, culpa ou dolo.”
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“Constituicao” de 1967, art. 105.

A Constituicdo Federal de 1988 ampliou a responsabilidade
estatal, porque o preposto do Estado passou a ser o agente publico — aqui se lembra
a Teoria do Risco Social, defendida por Celso de Mello —, o que abrange um numero
muito maior de responsaveis pelos danos causados. Afinal, nem todo agente publico

€ um funcionario publico, mas todo funcionario publico € um agente publico.

A responsabilidade civil do Estado, considerada pela teoria do
risco administrativo, leva a pessoa juridica de direito publico a reparagdo do dano
sofrido pelo particular por conduta da administragdo, segundo o principio da
reparticdo equitativa dos 6nus e encargos publicos a todos da sociedade, num

sentido de socializagao dos prejuizos oriundos daquela conduta.

Ndo se pode olvidar que em termos historicos o
reconhecimento da responsabilidade do Estado teve como marco o famoso aresto
Blanco®, do Tribunal de Conflitos Francés, de 1873, no qual foi fixada a
responsabilidade do Estado sem generalidades e sem absolutismos. Assim, admitida
a responsabilidade do Estado, que a partir da segunda metade do século XIX foi se
expandindo e evoluiu de uma responsabilidade subjetiva baseada na culpa para

uma responsabilidade objetiva, alicercada na relagdo causa e efeito entre a conduta

€0 Agnes Blanco foi colhida por uma vagonete da Cia. Nacional de Manufatura do Fumo quando
atravessava uma rua na cidade de Bordeaux, em 1873. O pai de Agnes ajuizou agao civil
pleiteando indenizagdo com fundamento no principio de que o Estado é civilmente responsavel
pelos danos causados a terceiros por seus agentes. Foi suscitado conflito de atribuicdes entre a
jurisdicdo comum e o contencioso administrativo. O tribunal de conflitos entendeu que se tratava de
responsabilidade decorrente de funcionamento do servigo publico, devendo ser solucionada pelo
tribunal administrativo, que responsabilidade do Estado sujeita-se a regras especiais ndo podendo
reger-se pelos principios do Cdédigo Civil. Cf. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito
Administrativo. 18.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005. p. 564.
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estatal e o evento danoso. Como se sabe, a responsabilidade subjetiva € dever de
indenizar imposto a alguém em razao de procedimento contrario ao direito, por culpa
ou por dolo, que causa um dano a outrem ou impede que lhe seja causado esse

dano.

Do Direito Francés o Brasil recebeu a idéia da faute de service,
que é a culpa do servico, quando ele, devendo funcionar, ndo funciona, funciona mal
ou funciona tardiamente. Importa esclarecer desde o inicio que essa
responsabilidade por culpa do servigo ndo é objetiva; ao contrario, € subjetiva,
porque alicercada na culpa ou dolo, como bem referido por Oswaldo Aranha

Bandeira de Mello®".

Importa também esclarecer que a palavra em francés faute tem
como correta tradugéo para o portugués a palavra culpa, e ndo “falta”. Ora, o termo
“falta” induz a idéia de auséncia, objetividade, e enseja a confusdo quanto a
suposicdo que a faute de service estivesse alicercada na concepgao de

responsabilidade objetiva.

Ao contrario, essa culpa do servico — como melhor se pensa
deve ser efetuada a tradugado da faute de service — esta alicercada numa idéia de
presuncdo de culpa decorrente da proépria dificuldade de produzir-se prova, no
sentido de demonstrar que o servico estatal foi realizado com baixa qualidade, com
baixa responsabilidade, com negligéncia, com impericia ou com imprudéncia; enfim,

com culpa. Assim sendo, diante dessa presuncao de culpa, o 6nus de demonstrar a

" MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira de. Principios Gerais de Direito Administrativo. Rio de Janeiro:
Forense, 1969. v.2, p. 482-483.
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prova capaz de romper o nexo causal entre ele, Estado e o dano, incumbe ao
préprio Estado, ou seja, a vitima fica desonerada de comprovar a culpa do Estado;
presume-se que ela ocorreu, e o Estado € que tem o dever de comprovar que nao

agiu culposamente.

Dessa concepgao de responsabilidade subjetiva evoluimos
para a responsabilidade objetiva, na qual a obrigagdo de indenizar dispensa o
elemento culpa, bastando a existéncia de um nexo causal entre o agente, Estado, e
o dano. Essa obrigacao de indenizar ndo esta vinculada a licitude ou ilicitude de uma
conduta, pois apenas exige a relagao causal entre o comportamento e o dano. Note-
se que dessa forma se amplia a protecdo do administrado e se aumenta a

responsabilidade do administrador.

Nessa situacdo, ha os casos em que o Estado produz o
comportamento que gera o dano; tem-se uma conduta positiva ou, para alguns,
conduta comissiva do ente estatal. A doutrina brasileira € unanime ao entender que
se esta diante de responsabilidade objetiva, que, como ja se disse, dispensa o

elemento culpa.

Em outra situacdo, ha casos em que nado € a ag¢ao do Estado
que causa dano, mas, ao contrario, sua omissdo é a causadora, ou seja, o Estado
tem o dever de evitar que ocorra um evento alheio que origine dano. Segundo

leciona Celso Antonio Bandeira de Mello®?, esta-se diante das hipoteses de faute de

62 «Casos em que nao é uma atuagao do Estado que produz o dano, mas, por omissao sua, evento
alheio ao Estado causa um dano que o Poder publico tinha o dever de evitar. E a hipétese da “falta
de servigo”, nas modalidades em que o servigo “ndo funcionou” ou “funcionou tardiamente”, ou
ainda, funcionou de modo incapaz de obstar a lesdo. Excluiu-se apenas o caso de mau
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service, ou seja, de responsabilidade subjetiva, porque o servico n&do funcionou,
funcionou mal ou tardiamente. Ha, nesse caso, segundo Celso, responsabilidade

subjetiva.

A natureza da responsabilidade civil do Estado por conduta

omissiva & assunto controvertido, nos tribunais e na doutrina.

No ministério de Oswaldo Aranha Bandeira de Mello e Celso
Antbnio Bandeira de Mello, a responsabilidade do Estado por conduta omissiva tem
natureza subjetiva, com base legal no artigo 43 do atual Cddigo Civil, sendo de
natureza objetiva apenas a responsabilidade por condutas comissivas. Contudo,
atualmente respeitaveis juristas advogam a teoria da responsabilidade objetiva tanto
para a conduta comissiva como para a omissiva, nas quais incidiria,

independentemente, o art. 37, § 6°°°, da Constituicdo Federal.

A responsabilidade do Estado obedece a um regime peculiar,
compativel com sua situacdo juridica. Afinal, em suas relagbes com os cidadaos
atua sobremaneira de forma a garantir direitos individuais e ao mesmo tempo
respeita-los. Como se sabe, os cidaddos ndo tém poderes para diminuir a atuacao

do Estado no campo de seus direitos individuais.

funcionamento do servigo em que o defeito de atuagao é o préprio gerador do dano, pois ai estaria
configurada conduta comissiva produtora da lesdo. Trata-se, aqui, apenas, de conduta omissiva do
Estado ensejadora (ndo causadora) de dano. Cf. MELLO, 2005, p. 940.

& Art. 37, § 6 da Constituicdo Federal: “A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também ao seguinte: § 6: As
pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servigos publicos
responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o
direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.”
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Para Celso Antonio Bandeira de Mello®, a responsabilidade do
Estado esta inserida na nogao do Estado de Direito, inexistindo necessidade de
regra expressa para firmar-se, pois neste todas as pessoas, de direito publico ou
privado, encontram-se sujeitas a obediéncia das regras de seu ordenamento juridico.
Logo, presente também estd o dever de responderem pelos comportamentos
violadores dos direitos dos administrados.

Alexandre de Moraes®®, seguindo posig¢ao de Celso de Mello,
refere que: “A falta do servico publico ndo depende de falta do agente, mas do
funcionamento defeituoso, insatisfatério, ou na terminologia moderna, ineficiente do

servigo publico prestado, do qual decorre o dano.”

Hely Lopes Meireles refere o termo “responsabilidade da

administracdo", porque este “dever de indenizagdo se impde a Fazenda Publica"®.

Vale aqui referir interessante decisdo do Ministro do Supremo

Tribunal Federal, Celso de Mello, no Al 455846/RJ, ao asseverar que:

E certo, no entanto, que o principio da responsabilidade objetiva ndo
se reveste de carater absoluto, eis que admite o abrandamento e, até
mesmo, a exclusio da propria responsabilidade civil do Estado, nas
hipoteses excepcionais configuradoras de situagdes liberatorias —
como o caso fortuito e a forgca maior — ou evidenciadoras de
ocorréncia de culpa atribuivel a prépria vitima.

% MELLO, 2005.

6 MORAES, Alexandre de. Curso de Direito Constitucional Administrativo. 13 ed. Sdo Paulo: Atlas,
2003. p. 231.

% MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 23 ed. Sao Paulo: Malheiros, 1998.
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17.1 A Conduta Ensejadora da Responsabilidade do Estado — A¢ao e Omissao

A responsabilidade civil do Estado decorre de duas situacdes
distintas: a) de conduta positiva do Estado, isto €, comissiva, no sentido de que o
agente publico € o causador imediato do dano; b) de conduta omissiva, em que o
Estado ndo atua diretamente na producdo do evento danoso, mas tem o dever de
evita-lo, como é o caso da falta do servigco nas modalidades em que o servico nao
funcionou ou funcionou tardiamente, ou ainda pela atividade que cria a situagao

propiciatoria do dano por ter exposto alguém a risco.

Celso Antdnio Bandeira de Mello® classifica as varias
hipoteses de comportamento estatal comissivo, que lesa juridicamente terceiros: a)
comportamentos licitos: 1) atos juridicos; 1.1) atos materiais; 2) comportamentos
ilicitos: 2.1) atos juridicos, ex. a decisdao de apreender, fora do procedimento ou
hipéteses legais, a edigdo de jornal ou revista; 2.2) atos materiais, ex. o

espancamento de um prisioneiro, causando-lhe lesdes definitivas.

Assim, é certo que o Estado pode causar danos aos
administrados por acdo ou omissao. Porém, nos casos de conduta omissiva, ha
entendimentos diversos no sentido de que esta nao constitui fato gerador da
responsabilidade civil do Estado, visto que nem toda conduta omissiva retrata uma

desidia do Estado em cumprir um dever legal.

5" MELLO, 2005.
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E o Estado responsavel civilmente quando somente se omite
diante do dever legal de obstar a ocorréncia do dano, ou seja, sempre quando o
comportamento do 6rgao estatal fica abaixo do padrdo normal que se costuma
exigir. Dessa forma, pode-se afirmar que a responsabilidade estatal por ato omissivo
€ sempre decorrente de ato ilicito; afinal, ha uma obrigacao legal de fazer decorrente
da norma e que foi violada pelo Estado, ao omitir-se. Note-se que aqui o nao fazer

passa a ser o fato gerador da responsabilidade civil.

Pensa-se que para ser apurada a responsabilidade do Estado
por conduta omissiva deve-se indagar qual dos fatos foi decisivo para configurar o
evento danoso, isto é, qual fato gerou de modo decisivo o dano e quem estava
obrigado a evita-lo. Dessa forma, o Estado responde nao pelo fato que diretamente
gerou o dano, ex. enchente, mas sim por nao ter praticado conduta suficientemente
adequada para evitar o dano ou mitigar seu resultado, quando o fato € notério ou

perfeitamente previsivel.

Inicialmente, ressalta-se que até a Constituicdo de 1946, para a
responsabilizagdo do Estado, era aplicada a regra do artigo 15 do Cddigo Civil de
1916, atual artigo 43% do Caodigo Civil: numa primeira fase, regida por principios

privatisticos; noutra, por principios publicisticos, fundados na “falta do servigo".

A partir da Constituicdo Federal de 1946, nosso sistema

juridico migrou para a Teoria da Responsabilidade Objetiva do Estado. Ou seja, o

&8 Artigo 43: “As pessoas juridicas de direito publico interno séo civilmente responsaveis por atos dos
seus agentes que nessa qualidade causem danos a terceiros, ressalvado direito regressivo contra
os causadores do dano, se houver, por parte destes, culpa ou dolo.”
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Estado responde independentemente de culpa pelos danos que seus agentes
causam a terceiros. Em verdade, nés cidadaos é que respondemos, pois, em ultima

analise, nds somos o Estado.

Quanto ao cabimento da aplicagdo dessa teoria objetiva na
responsabilidade decorrente de condutas comissivas a matéria €, como ja dito,
incontroversa; porém, o oposto ocorre quando o Estado age omissivamente, pois
surgiu na doutrina e jurisprudéncia brasileiras uma polémica discussao a respeito de
seu cabimento, nos casos de responsabilizacdo decorrente de conduta omissiva

estatal.

A respeito, como dito antes, ha duas correntes doutrinarias:
uma, dos juristas filiados a posicdo de Celso Antbnio Bandeira de Mello, que
defende a teoria da responsabilidade subjetiva, hoje pelo proprio autor relativizada®,
porque a presuncao de culpa ocorre em qualquer situagao de faute de service, cuja
base legal era a aplicagédo do artigo 15 do antigo Cdédigo Civil — hoje art. 43; outra,
sustentada por varios autores, que defende a teoria da responsabilidade objetiva,

aplicando-se por conseguinte o art. 37, § 6°, da Constituicdo Federal.

% Nota 17: “Até a edicao anterior faldavamos que a presuncado de culpa existiria “em inumeras
situacdes” de falta de servigo. Hoje, conforme consta do texto, entendemos que existe em qualquer
situagao da falta de servico” (MELLO, 2005, p. 946).
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17.2 A Responsabilidade Estatal por Conduta Omissiva

Para Celso Anténio Bandeira de Mello™, deve ser aplicada a
Teoria Subjetiva a responsabilidade do Estado por conduta omissiva. Para isso,
argumenta o autor que a palavra “causarem” do art. 37 §, 6° da Constituicdo
Federal, somente abrange os atos comissivos, e ndo os omissivos, afirmando que

estes ultimos somente “condicionam” o evento danoso.

O autor, comentando a Constituicao leciona que na hipotese
cogitada o Estado n&do € o autor do dano. Logo, ndo se pode dizer que o causou.
Sua omissao ou deficiéncia foi mera condi¢do do dano, e ndo sua causa. Causa € o
fato que positivamente gera um resultado. Condi¢do € o evento que nao ocorreu,

mas que, se ocorrido, teria impedido o resultado.

Segundo essa corrente doutrinaria a teoria subjetiva € a que
deve ser aplicada aos casos de responsabilidade do Estado por conduta omissiva,
haja vista ter-se necessidade de ser avaliada a culpa ou o dolo. Ensina, ainda, que o
art. 15 do antigo Cédigo Civil foi modificado somente em parte pelo art. 37, § 6°, da

Constituicao Federal.

O fato € que mesmo essa responsabilidade subjetiva estaria
hoje relativizada, quase objetivada, mas ainda assim a responsabilidade atrelada a
uma falta do servico, que seria a regra. Na verdade, podem coexistir a

responsabilidade objetiva e a subjetiva, esta fundada na faute de service, e nao mais

" MELLO, 2005.
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na culpa do agente publico. Ainda defendem a responsabilidade subijetiva juristas

como Caio Tacito e Themistocles Brandao Cavalcanti.

José de Aguiar Dias’", embora se incline pela responsabilidade

objetiva, admite que predomina a teoria subjetiva quando da falta do servigo.

Encontram-se, também, algumas decisbes dos tribunais

brasileiros no mesmo sentido:

Responsabilidade Civil. Assalto a 6nibus. Morte. Menores Infratores.
Fuga. Danos Morais. Omissao do Estado. Transportadora. Omissao
de Socorro. Procedéncia do Pedido de Indenizagdo por Danos
Morais ao Encargo do Estado.

Ha responsabilidade objetiva do Estado por assalto a énibus que
resultou em morte quando os autores do homicidio eram menores
infratores e deveriam estar sob guarda, vigilancia e controle do
Estado. Um dos autores havia fugido do estabelecimento onde
deveria estar [...]. (AC n. 70007919426, Rel. Des. Nereu José
Giacomolli, j. 08/08/2004, 92 CC do TJ/RS).

Note-se que a matéria € assaz controvertida. Nesse proprio
acordao refere o ilustre Relator que a responsabilidade é objetiva, em decorréncia
da falta de servigo do Estado, porque um dos autores havia fugido do
estabelecimento onde deveria estar recolhido. Ora, se a responsabilidade é objetiva,
nao se perquire culpa, apenas se busca o nexo causal entre o dano e o responsavel
por ele. Entdo, teve-se nesse acérdao responsabilidade civil objetiva decorrente de
culpa? O aresto prova a grande dificuldade que enfrentam a jurisprudéncia e a

prépria doutrina para definir a responsabilidade do Estado por omisséo.

" DIAS, 1995.
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José de Aguiar Dias, adepto da responsabilidade objetiva, ao
expor seu entendimento, referiu que s6 é causa aquele fato a que o dano se liga
com forca de necessidade. Se numa sucessdo de fatos, mesmo culposos, apenas
um, podendo evitar a consequéncia danosa, interveio e correspondeu ao resultado,
sO ele é causa, construcdo que exclui a polémica sobre a mais apropriada
adjetivacdo. Se, ao contrario, todos ou alguns contribuiram para o evento, que nao
ocorreria, se ndo houvesse sua conjugacao, esses fatos devem ser considerados

causas concorrentes ou concausas.

Dessa forma, conclui José de Aguiar Dias que a inércia do
Estado a ele empenha responsabilidade civil e a consequente obrigagcao de reparar
integralmente o dano causado, na forma do art. 37 §, 6° da Constituicdo Federal,

portanto, a responsabilidade € objetiva.

Odete Medauar’® refere que a responsabilidade do Estado,
fundamentada na Teoria do Risco Administrativo, € regida pela Teoria da
Responsabilidade Objetiva. Entende também que a adog&o da responsabilidade
objetiva do Estado conduz no sentido de igualdade de todos ante os 6nus e
encargos deste e o proprio sentido de justica. Acrescenta que, como nem sempre é
possivel identificar o agente causador do dano, nem demonstrar o dolo ou culpa,
melhor se asseguram os direitos da vitima por meio da aplicagdo da

responsabilidade objetiva ao Estado

"2 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 4.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000.
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Quanto ao preceito da igualdade de todos ante os 6nus e
encargos publicos, também denominado “solidariedade", ensina a citada autora: “Se,
em tese, todos se beneficiam das atividades da Administracao, todos [representados
pelo Estado] devem compartilhar do ressarcimento dos danos que essas atividades

causam a alguém."

Celso Ribeiros Bastos’® aborda a responsabilidade do Estado
ensinando que tal entendimento ja se encontra sedimentado atualmente e que néo
ha, portanto, de se questionar sobre o elemento subjetivo da culpa entre o dano e o

comportamento que o provocoul.

Partem esses autores de uma premissa de razoabilidade da

pretensao dos cidadaos frente ao Estado, que, como ja dito, somos todos nés.

Hely Lopes Meirelles™ da mesma forma defende a tese da
responsabilidade objetiva, dispondo que esta se fundamenta no risco proveniente de

sua agao ou omissao, que visam a consecucao de seus fins.

Para Weida Zancaner Brunini’® a teoria objetiva é aplicada na
responsabilidade do Estado. Porém, a teoria subjetiva ainda permanece na relagao
Estado-funcionario, quanto ao direito de regresso do Estado contra seu agente, pois

condicionada esta a culpabilidade deste.

73 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Administrativo. 3.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999.

" MEIRELLES, 2003.

® BRUNINI, Weida Zancaner. Da Responsabilidade Extracontratual da Administragdo Publica. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 1981.
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Yussef Said Cahali’® se posiciona no sentido de que o artigo
constitucional acolhe a responsabilidade objetiva de forma ampla, com o que estaria

abrangida tanto a conduta omissiva quanto a comissiva.

Pode-se dizer que o comportamento omissivo do Estado deve
ser considerado como fonte geradora do dano, e ndo simples condigao deste, como
entende a corrente doutrinaria filiada a idéia subjetivista de responsabilidade do
Estado. Logo, o § 6.° do art. 37 da Constituigdo Federal contempla, além da

responsabilidade por atos comissivos, aquela decorrente da conduta omissiva.

Como se verificou, os autores patrios, no que se refere a
natureza da responsabilidade do Estado por conduta comissiva, estdo unissonos.
Todavia, relativamente a conduta omissiva, ha duas correntes, os que defendem a
natureza objetiva dessa responsabilidade e os que a entendem subjetiva. No
primeiro grupo estdo autores como Yussef Said Cahali, Odete Medauar, Alvaro
Lazzarini, Carvalho Filho, Celso Ribeiro Bastos, e Juarez Freitas (para este seria
uma responsabilidade objetiva mitigada pelo principio constitucional da
proporcionalidade, como em seguida se vera), entre outros; no segundo, Celso
Antonio Bandeira de Mello, Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Lucia Valle Figueiredo e

outros.

O proprio Celso Antonio, quando analisa os danos decorrentes
de atividades perigosas do Estado, afirma que mesmo as condutas n&o diretamente

ligadas ao dano entram decisivamente em sua linha de causac&o. Refere também

® CAHALI, Yussef Said. Responsabilidade Civil dos Estados. 2.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1995.
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que ha determinados casos em que a acdo danosa propriamente dita nao é efetuada
por agente do Estado; contudo, é o Estado quem produz a situagado da qual o dano

depende.

Yussef Said Cahali’’ leciona que: “Nao parece haver duvida de
que a responsabilidade civil do Estado pode estar vinculada a uma conduta ativa ou
omissiva da Administracdo, como causa do dano reclamado pelo ofendido." Apés a
analise do pensamento de Celso Antonio e Alvaro Lazzarini, Yussef esclarece que
“substancialmente, tais manifestacbes nado se revelam conflitantes, sendo mais
aparente o confronto que se pretende, em especial quando se considera que a
prépria filosofia juridica esta longe de definir a discriminagao conceitual entre ‘causa’

e ‘condicao™.

Alvaro Lazzarini’® contesta a assertiva de que a conduta
comissiva possa ser causa do dano, e a omissiva, ndo. Cahali, sintetizando o
pensamento de Lazzarini, esclarece que a causa, nas obrigac¢des juridicas, € todo
fendmeno de transcendéncia juridica capaz de produzir um efeito juridico pelo qual
alguém tem o direito de exigir de outrem uma prestacdo de dar, de fazer ou n&o
fazer; dai concluir que a omissao pode ser causa e nao condicdo, ou, em outros
termos, o comportamento omissivo do agente publico, desde que deflagrador
primario do dano praticado por terceiro, € causa e nao simples condigdo do evento

danoso.

" CAHALI, 1995.

® LAZZARINI, Alvaro. Responsabilidade Civil do Estado por Atos Omissivos dos seus Agentes.
Revista de Jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo, Sdo Paulo, n. 117
[2000].
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Questao interessante ocorre quando se analisa que, nos
dizeres de Celso Antonio, a eliminagao tanto das condutas comissivas quanto das
omissivas enseja o rompimento do nexo causal. Nao se justifica sua dicotomia. A

prépria Lei Magna nao faz essa diviséo.

A Constituigdo Federal, no artigo citado, ndo diferenciou as
duas condutas, quando poderia té-lo feito. Logo, pensa-se que o vocabulo
“‘causarem", do aludido dispositivo (art. 37 da CF), deve ser lido como “causarem por

acao ou omissao".

Se assim nao for compreendido, seria como se aceitassemos
que o legislador teria recuado no tempo, limitando a responsabilidade objetiva
apenas para os casos de conduta comissiva, retroagindo, no que se refere a

omissiva, aos tempos da culpa ou da faute de service.

Lembra-se que a responsabilidade objetiva esta
constitucionalmente referida desde a Constituicdo Federal de 1946, art. 194. Nao é
razoavel que o legislador constitucional, ao invés de progredir, tenha recuado,

distinguindo a comiss&o da omissé&o.

Frise-se, no que se refere ao agente estatal causador do dano,
o constituinte avangou substituindo a expressao “funcionario” por “agente”, muito
mais abrangente. Ampliou a responsabilidade também para os particulares
prestadores de servico publico. Era o inicio da desestatizagcdo, que, mal se

imaginava, chegaria nos dias de hoje nas famosas parcerias publico-privadas.
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Assim, dificil aceitar que, quanto a conduta do agente, teria recuado quase um
século, para, apesar da responsabilidade objetiva fixada para a conduta comissiva,

estatuir a responsabilidade apenas subjetiva, em caso de conduta omissiva.

Ora, toda a evolucdo da responsabilidade do Estado foi
exatamente destinada a evitar que o lesado tivesse de provar a culpa do agente,
nem sempre — e quase nunca — uma tarefa facil. O legislador constitucional previu a
responsabilidade objetiva com o0 mesmo desiderato para questdes relacionadas com
0 meio ambiente e com os direitos do consumidor. Portanto, ndo se pode aceitar
diferenga para a responsabilizacdo do Estado por omissao, cuja prova da culpa é,

em regra geral, muito mais dificil.

O ensinamento de Celso Antonio baseia-se em que, para ele, a
conduta omissiva da Administracdo é sempre ilicita. Parte da idéia de que a
responsabilidade do Estado nasce do fato de que este, tendo o dever de agir, ndo
agiu. Logo, descumpriu um dever legal; agiu ilicitamente. Ora, pensa-se que mesmo
firmado tal entendimento — e parece ser esse o predominante —, ndo estaria afastada
a responsabilidade objetiva da Administragdo omissa. A responsabilidade
continuaria sendo objetiva, por for¢ca de disposi¢cao constitucional expressa, cabendo
ao lesado demonstrar a conduta omissiva do agente estatal, o dano e o nexo de
causalidade entre eles, e, aquela, demonstrar que n&o tinha o dever legal de agir ou
que, o tendo, ndo deixou de agir, ou, ainda, que esta presente qualquer das

excludentes de responsabilidade, o que afastaria a obrigagdo de indenizar.
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Ao Estado basta demonstrar que nao tinha o dever de agir e
que, portanto, sua conduta n&o foi, do ponto de vista juridico, causa do evento
danoso e estara eximido da responsabilidade. O que ndo se pode aceitar é a
exigéncia do elemento culpa para responsabilizagado do Estado, porque essa néo ¢é a
vontade da Constituicdo Federal. Nossa Lei Maior consolidou a responsabilidade
objetiva para o meio ambiente, para as relagdes de consumo e para os servigos do

Estado.

Yussef Cahali’”® esclarece que:

[...] notoriamente elastico o conceito de exigibilidade do ato estatal,
no caso, a carga de subjetivismo que caracteriza a sua identificagéo
€ que tera induzido alguns autores ao exame das hipdteses da
perspectiva da responsabilidade subjetiva do Estado, com
perquiricado necessaria do elemento ‘culpa ou dolo’.

Mais adiante refere:

[...] portanto, o dever juridico descumprido, de execugao da obra ou
prestacdo do servico devido, colocado como causa primaria da
responsabilidade estatal, € circunstancial e contingente.

Celso Antonio entende que a conduta comissiva decorrente de
ato ilicito gera responsabilidade objetiva. Adverte que as vezes a conduta estatal
causadora do dano ¢ ilegitima; nesse caso, ndo ha lugar para variar as condigdes de
aplicacdo da responsabilidade do Estado. Assevera que, se a conduta legitima
produtora de dano enseja responsabilidade objetiva, a fortiori deve enseja-la a
conduta ilegitima causadora de les&o injuridica, o que torna irrelevante analisar se o

Estado agiu ou ndo culposamente.

" CAHALI, 1995.
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A dificuldade esta na compreensdo do motivo pelo qual, na
conduta comissiva ilicita, ndo se discute dolo ou culpa — responsabilidade objetiva —
e, na conduta ilicita omissiva, aqueles elementos subjetivos sao discutidos. Tem-se
entdo responsabilidade subjetiva, como leciona Celso Antonio, talvez porque na
conduta comissiva essa seria a causa do dano; na conduta omissiva, 0 seria a

condi¢ao do dano.

O fato é que, superada essa distingao entre causa e condicao,
o dano resultante de conduta estatal, comissiva ou omissiva, deve ser reparado pelo
Estado, sem que se possa debater sobre a existéncia ou ndo de culpa. Portanto,

pensa-se, responsabilidade objetiva.

A omissao do agente estatal pode, inegavelmente, ser causa
do dano. Rui Stoco® ensina que: “N&o é apenas a acgéo que produz dano. Omitindo-
se 0 agente publico também pode causar prejuizo ao administrado e a prépria

Administrag&o."

Essa responsabilidade por omissdo, para Celso Antonio,

sempre decorre de um comportamento ilicito e é, portanto, subjetiva.

Para Lazzarini®', o Estado responde, objetivamente, sempre
que demonstrado o nexo de causalidade entre o dano e a atividade funcional do
agente estatal, s6 podendo haver discussao sobre culpa ou dolo na agao regressiva

do Estado contra o agente causador do dano, acrescentando que ndo € somente a

% STOCO, Rui. Responsabilidade Civil. 3.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997.
81 LAZZARINI, [2000].
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acao, mas também a omissdo, que pode causar dano suscetivel de reparacéo por
parte do Estado. No caso vale referir que a agao regressiva no Brasil infelizmente é
mera utopia, pois nao € efetivada na maioria dos casos de danos causados pelo

Estado.

O fato € que, quando se fala em responsabilidade do Estado,
seja por conduta comissiva, seja por omissiva, existem varios elementos que devem
ocupar o cenario: o dano, a conduta estatal e o nexo de causalidade. Outros, ainda,
podem ter lugar na discussao: a presenga de circunstancias excludentes, o ato de
terceiro, o fato de o dano nao ser especial e anormal, a inexisténcia do dever de

agir, entre outros.

Assim, ndo se pode falar que na responsabilidade decorrente
de conduta comissiva analisa-se a questdo pelo lado do lesado, quando, em se
tratando de conduta omissiva, essa analise estaria centrada no lado da
Administracdo. Em ambos os casos, varios fatores convergem para o resultado, sem
preponderancia de qualquer deles. Em ambos, € de fundamental importancia, por
exemplo, a imputacédo do dano a conduta estatal comissiva ou omissiva, bem como

o fato de que o sujeito lesado nao esta obrigado a suporta-lo.

Cumpre questionar também acerca da situagao do Estado, ente
federativo, e dos Municipios. O primeiro, responsavel pela seguranga publica como
disposto na Constituicdo Federal; o segundo, titular da concessédo dos servigos de
transporte coletivo urbano. Para Celso Antonio, se, nos danos decorrentes de

conduta estatal omissiva, o Estado &€ chamado a responder objetivamente, esta
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sendo erigido a condicdo de segurador universal. Por essa razdo, ou seja, para
evitar essa condi¢cdo, exime-se o Estado da responsabilidade pela falta de
seguranga dada aos cidadaos, desamparam-se os cidaddos para amparar-se o

Estado.

Afinal, em ultima razio, o Estado somos noés.

Ora, quando o Estado é chamado a ressarcir prejuizos
decorrentes de condutas omissivas e/ou comissivas, pode ele defender-se
demonstrando a presenga de quaisquer das circunstidncias excludentes de
responsabilidade. Pode também demonstrar que o dano nao é especial nem
anormal, ou que nao tinha o dever de agir. Esse largo espectro de defesas leva a
conclusdo de que, mesmo que se aplique, em todos os casos, a teoria do risco
administrativo e, portanto, a responsabilidade objetiva, o Estado ndo estara sendo
erigido a condi¢cdo de segurador universal. Ademais, se o Estado se omite em seu
dever de agir conforme os padrbes médios de exigéncia da populagédo, causando
lesbes ao patrimbnio das pessoas, melhor seria mesmo que fosse erigido a tal

condigdo. Nao é esse, contudo, o caso.

O Supremo Tribunal Federal ja teve o ensejo de aclarar a

situacdo, em percuciente voto do Ministro Celso de Mello®.

2 RE n. 109615-RJ, 12 Turma, Rel. Ministro Celso de Mello — DJU 02.08.1996: “A teoria do risco
administrativo consagrada em sucessivos documentos constitucionais brasileiros desde a Carta
Politica de 1946, confere fundamento doutrinario a responsabilidade civil objetiva do Poder Publico
pelos danos a que os agentes publicos houverem dado causa, por agdo ou por omissdo. Essa
concepgao tedrica que informa o Principio Constitucional da responsabilidade civil objetiva do
Poder Publico, faz emergir, da mera ocorréncia de ato lesivo causado a vitima pelo Estado, o dever
de indeniza-la pelo dano pessoal e ou patrimonial sofrido, independentemente de caracterizagéo de
culpa dos agentes estatais ou de demonstragdo de falta do servico publico. Os elementos que
compdem a estrutura e delineiam o perfil da responsabilidade civil objetiva do Poder Publico
compreendem: a) a alteridade do dano; b) a causalidade material entre o “eventus damni” e o
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Odete Medauar®® trilha um caminho interessante ao referir que
a responsabilidade do Estado apresenta-se hoje, na maioria dos ordenamentos,
como responsabilidade objetiva. Nessa linha, ndo mais se invocam o dolo ou culpa
do agente, o mau funcionamento ou falha da Administragdo. Deixa-se de lado, para
fins de ressarcimento do dano, o questionamento do dolo ou culpa do agente, o
questionamento da licitude ou ilicitude da conduta, o questionamento do bom ou
mau funcionamento da Administracdo. Demonstrado o nexo de causalidade, o

Estado deve ressarcir.

A evolucdo da responsabilidade do Estado, no sentido de sua
objetivacao, fica ainda mais evidente quando se constata a redagao, como se segue,

do art. 43 do novo Cadigo Civil, que entrou em vigor no dia 11 de Janeiro de 2003:

Art. 43 — As pessoas juridicas de direito publico interno sao
civilmente responsaveis por atos dos seus agentes que nessa
qualidade causem danos a terceiros, ressalvado direito regressivo
contra os causadores do dano, se houver, por parte destes, culpa ou
dolo.

Resta evidente que o legislador contemplou, mais uma vez, a
responsabilidade objetiva do Estado — embora ja ndo fosse necessario fazé-lo —,
permitindo a perquiricdo sobre a presenga do elemento subjetivo culpa ou dolo tao

somente na agao regressiva do Estado em face do agente causador do dano.

comportamento positivo — agdo — ou negativo — omissdo — do agente publico; ¢) a oficialidade da
atividade causal e lesiva, imputavel a agente do Poder Publico, que tenha nessa condigcéo
funcional, incidido em conduta comissiva ou omissiva, independentemente da licitude, ou nao, do
comportamento funcional (RTJ 140/636) e d) a auséncia de causa excludente da responsabilidade
estatal (RTJ 55/503 e RTJ 71/99, RTJ 91/377, RTJ 99/115, RTJ 131/417). O principio da
responsabilidade objetiva n&o se reveste de carater absoluto, eis que admite o abrandamento e até
mesmo a exclusdo da propria responsabilidade civil do Estado, nas hipbteses excepcionais
configuradoras de situagdes liberatérias — como caso o fortuito e a forga maior — ou evidenciadoras
de ocorréncia de culpa atribuivel a prépria vitima.”
% MEDAUAR, 2000.
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Assim, é correto afirmar que o legislador brasileiro, bem como a
doutrina e a jurisprudéncia, sempre tiveram clara a evolugédo da responsabilidade do
Estado, no sentido de sua objetivagao, afastando-se da culpa e aproximando-se do
risco, até assumi-lo, sendo razoavel que se falasse em algum tipo de
responsabilidade subjetiva apenas no periodo que vai do inicio de vigéncia do antigo
Cddigo Civil de 1916 até a Constituicdo Federal de 1946. Promulgada esta, a

responsabilidade do Estado passou a ser objetiva, ficando revogado o Cédigo Civil.

17.3 O Efetivo Dever de Responsabilidade da Administragdo — o Principio da
Proporcionalidade e a Constituigao

O principio da legalidade rege os atos administrativos
praticados pelo Estado. Exige que a administragao publica somente faga ou deixe de
fazer algo desde que prescrito por lei. Ocorre, porém, que em sua grande maioria 0s
atos administrativos sdo atos vinculados. Mesmo nos atos discricionarios também
pesa tal principio, visto que a margem de liberdade de decisdo que a norma autoriza

ao agente possui sempre um limite, posto pela prépria norma.

Na responsabilidade do Estado por conduta omissiva, o agente
tem o dever de agir estabelecido em lei, mas, desobedecendo a lei, ndo age. Por
ndo ter agido, causou um dano ao particular. Portanto, trata-se de uma conduta

ilicita, isto é, contraria a lei.
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Ora, o interesse social tem por objetivo a manutencdo da
ordem publica no sentido de viabilizar a harmonia social, sendo importante reprimir e
ressaltar a gravidade de uma conduta ilicita e omissiva. O ato ilicito corresponde ao
gue a sociedade repudia como comportamento, isto €, o que nao é aceito no grupo
social. Por isso, € o mesmo que estar violando os valores dessa sociedade. O risco

social que apresenta a conduta omissiva € de gravidade muito mais elevada.

A doutrina entende ser objetiva a responsabilidade decorrente
do dano provocado por ato licito do Estado. Se ato licito € o que esta em
conformidade com o direito, ou seja, aquilo que é entendido como adequado,
correto, bem visto pela sociedade, para ele a responsabilidade é objetiva. Para o ato
ilicito omissivo tem de haver, também, essa maior protecdo ao administrado, sendo

que esse ato é indiscutivelmente mais grave.

Assim, € imperiosa a protecdo do administrado contra condutas
mais graves, ampliando seu campo de amparo pela adogdo da responsabilidade
objetiva. Mas frise-se que ndo se sugere em hipotese alguma a adogéo da Teoria do

Risco Integral, que fatalmente levaria a bancarrota o Estado brasileiro.

Como se vé, parece que a omissdo do Estado deve também
ensejar a responsabilidade objetiva, sem, contudo, pretender-se eleger o Estado a
segurador universal, apenas objetivando assegurar aos cidadaos a preservagao de
sua dignidade, prevista de forma incisiva no art. 1°, inc. Il da Constituicdo Federal.

Alids, em brilhante artigo, o Prof. Juarez Freitas® sintetiza de forma consistente a

8 FREITAS, Juarez. O Estado, a Responsabilidade Extracontratual e o Principio da
Proporcionalidade. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Coord.). Jurisdigdo e Direitos Fundamentais. Porto
Alegre: Livraria do Advogado / AJURIS-ESM, 2005. p.190.
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necessidade da responsabilidade objetiva do Estado por omiss&o para preservacgao
da prépria dignidade da pessoa humana. Dada a pertinéncia do artigo, transcreve-se

a seguir a ligdo do renomado mestre:

Em outras palavras, a omissdo também pode ser causa de dano
andmalo e injusto, sem enquadra-la, com a devida vénia de
eminentes pares, como simples condi¢cdo para o evento danoso, nem
vé-la como mera situacdo propiciatéria. A omissdo, em termos
mediatos, sempre traz, por assim dizer, o frustrado “principio ativo”
do dever estatal ndo-cumprido. Assim, se cuidar de omisséo
determinada ou determinavel, produtora de nexo causal direto — em
razao do descumprimento de dever positivo —, o 6nus da prova das
excludentes incumbe as pessoas juridicas de direito publico e de
direito privado prestadoras de servigo publico, inexistindo diferenca
apreciavel no cotejo com os atos comissivos, ainda que evidentes as
peculiaridades.

Conforme Juarez®, deve-se admitir a inversdo do 6nus da
prova em beneficio da suposta vitima, tanto por agcdes como por omissdes. Ao
Estado incumbe a prova da exclusdo do nexo de causalidade, independentemente
da indagacéao de culpa ou dolo, individual ou “anonimamente”, sem que se converta
em “segurador universal’, porque nao se acolhe nem de longe a teoria do risco

integral.

Segundo o autor, admite-se o afastamento do nexo causal
direto e imediato, a titulo de preservagao da proporcionalidade, nos casos de
impossibilidade do cumprimento de dever. Tal como sucede com as condutas
comissivas, a responsabilidade extracontratual do Estado por omissdes havera de
ser proporcional e objetiva, com a inversao do énus da prova, que ndo se confunde

com a mera presuncao de culpa do Poder Publico. Logo, ndo ha necessidade de

% FREITAS, 2005.
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subjetivagdo da culpa, e o relevante é constatar a proporcionalidade do nexo causal

direto.

Ora, o art. 37, § 6°, da CF, nenhuma dicotomia apresenta ao
regime da responsabilidade do Estado no tocante as condutas omissivas ou
comissivas dos agentes publicos /ato sensu, mormente ao se acolher a nogédo de
causalidade que nao reduz a omissdo a mera competiu para o dano, pois esta pode

estar atrelada ao elemento causal, como refere Juarez.

Note-se que nao é defendida a culpa presumida generalizada,
como sustenta agora Celso Antonio, mas a inversdo do 6nus da prova do nexo de
causalidade, toda vez que se discutir o dano injusto causado por uma conduta
omissiva ou comissiva, sem prejuizo das excludentes trazidas pelo Estado, dada a
inversdo defendida. Cabendo ao Poder Publico, haja vista a vulnerabilidade da
vitima, constitucionalmente consagrada, o dever de mostrar a falta de sequéncia da
cadeia causal, o que afasta a responsabilizagdo integral. Ou seja, a mitigagdo da

responsabilidade objetiva estaria entdo também na analise do proprio nexo causal.

Por outro lado, o renomado jurista® lembra que

[...] a Constituicdo Federal, no art. 50, paragrafo primeiro, exige a
aplicabilidade direta e imediata dos direitos fundamentais (inclusive
0s sociais, relacionados a servigos publicos), motivo pelo qual deve-
se escolher a interpretacdo apropriada ao combate a macica e
insofismavel omissdo do Estado brasileiro no atendimento as
necessidades existenciais minimas dos cidaddos. Nessa linha,
induvidoso que a técnica da responsabilizacdo objetiva desponta
como a mais aconselhavel, perante a constatacdo de que temos um

% FREITAS, 2005, p.191.
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Estado que oscila entre dois podlos: excessivo e omissivo, com
freqléncia inaudita. Desproporcional em ambas as situacoes.

Considerando que o principio da proporcionalidade veda
excessos e omissdes, é razoavel afirmar que uma vez consubstanciada a violagao,

mesmo que por condutas omissivas, impde-se imediatamente a reparagao da lesao.

Para o Prof. Juare287, melhor é

[...] aplicar a responsabilidade objetivamente mitigada pelo principio
da proporcionalidade para toda e qualquer omissdo efetivamente
causadora de dano injusto, evitados, € claro, os excessos que
transformariam o Estado em segurador de riscos exclusivamente
privados.

Segundo ele, a técnica da responsabilizagdo proporcional é a
que mais se coaduna com o imperativo do enfrentamento parcimonioso e prudente,
em tempo habil e plausivel, dos danos causados pela auséncia tempestiva de
medidas de preveng¢ao ou de precaug¢ao, na iminéncia da formacao do liame causal

direto.

Com razdo, quando defende que o principio da precaucgao
progrida para se transformar em diretriz cogente e aplicavel as relagbes
administrativas em geral. E esse o motivo para sustentar que a responsabilidade do
Estado no tocante as condutas omissivas deve ser objetiva e proporcional, vinculada
aos principios da prevencdo e da precaugdo, e limitada pelo principio da
proporcionalidade. Nos termos do principio da prevengdo, quando o mal é

conhecido, devem-se tomar as medidas aptas a evita-lo, sob pena de omissao

¥ FREITAS, 2005, p.192.
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objetivamente causadora (ndo mera condigcdo) de dano injusto, a vista da

inoperancia estatal (insuficiéncia do agir exigivel), porém admitidas as excludentes.

Ja nos termos do principio da precaugao, quando se trata de
mal altamente provavel, conquanto nao definido, a efetivacdo do dano deve
acontecer, e sO entdo ha o nexo direto gerador da obrigacédo de reparar. O Estado
tem o dever, desde logo, de tomar as medidas cabiveis, sob pena de responder
objetivamente pelos danos injustos, uma vez concretizados e, novamente, admitidas
as excludentes. Outra vez, resulta cristalino que, se o0 prejuizo ocorre, a omissao

integra a série causal do dano injusto.

Como visto, inegavel a responsabilidade objetiva por agéo ou
omissdao do agente estatal. Nao se sustenta aqui, todavia, que a sociedade deva
arcar com os danos oriundos de riscos exclusivamente atribuiveis as vitimas ou
inerentes a seus negocios, até porque o Estado ndo deve ser segurador universal,
entretanto, também nao pode ser omisso ou descumpridor dos deveres

constitucionais minimos que assegurem aos cidad&os sua dignidade.

Nesse ponto lembra-se que também o professor Jaime Arana®
defende a utilizacdo dos principios da proporcionalidade e racionalidade, quando
refere a necessidade de serem diretamente responsabilizados os agentes publicos
pelos danos por eles causados, preservando-se o Estado, que ao final somos todos

nés cidadaos.

% RODRIGUEZ-ARANA, Jaime. Novas Orientagdes Doutrindrias sobre a Responsabilidade

Patrimonial da Administracdo Publica. Revista Interesse Publico, Sapucaia do Sul, v. 6, n. 29,
p.145-158, jan./fev.2005.
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Portanto, a par desta questao que, embora interessante, ndo é
o cerne deste trabalho, ratifica-se o entendimento pela responsabilidade objetiva do
Estado por omissédo, a quem cabe a alegagédo da inocorréncia de ato antijuridico,
impondo-se ao ente estatal o 6nus da prova. Da mesma forma, a ele cabe a prova
da incidéncia das excludentes de responsabilidade. Alias, nesse sentido se
manifestou o Supremo Tribunal Federal no julgamento de um leading case —
conhecido como o caso do globo ocular —, em que uma crianga, quando estava sob
a guarda do Estado, na escola, sofreu uma lesdo em seu olho direito. O Ministro

Celso de Mello no Recurso Extraordinario 109615-2%° reiterou seu posicionamento

89 Recurso Extraordinario 109615-2, rel. Min. CELSO DE MELLO — DJ. 02.08.96): INDENIZACAO —
RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO PODER PUBLICO — TEORIA DO RISCO ADMINISTRATIVO
— PRESSUPOSTOS PRIMARIOS DE DETERMINACAO DESSA RESPONSABILIDADE CIVIL —
DANO CAUSADO A ALUNO POR OUTRO ALUNO IGUALMENTE MATRICULADO NA REDE
PUBLICA DE ENSINO — PERDA DO GLOBO OCULAR DIREITO — FATO OCORRIDO NO
RECINTO DE ESCOLA PUBLICA MUNICIPAL — CONFIGURACAO DA RESPONSABILIDADE
CIVIL OBJETIVA DO MUNICIPIO — INDENIZACAO PATRIMONIAL DEVIDA - RE NAO
CONHECIDO.

-RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA DO PODER PUBLICO — PRINCIPIO CONSTITUCIONAL
A teoria do risco administrativo, consagrada em sucessivos documentos constitucionais brasileiros
desde a Carta Politica de 1946, confere fundamento doutrinario a responsabilidade civil objetiva do
Poder Publico pelos danos a que os agentes publicos houverem dado causa, por agdo ou por
omissdo. Essa concepgdo tedrica, que informa o principio constitucional da responsabilidade
objetiva do Poder Publico, faz emergir, da mera ocorréncia de ato lesivo causado a vitima pelo
Estado, o dever de indeniza-la pelo dano pessoal e/ou patrimonial sofrido, independentemente de
caracterizagéo de culpa dos agentes estatais ou de demonstragao de falta do servigo publico.

-Os elementos que compdem a estrutura e delineiam o perfil da responsabilidade civil objetiva do
Poder Publico compreendem (a) a alteridade do dano, (b) a causalidade material entre o eventus
damni e o comportamento positivo (agdo) ou negativo (omissdo) do agente publico, (c) a
oficialidade da atividade causal e lesiva, imputavel a agente do Poder Publico, que tenha, nessa
condigéo funcional, incidido em conduta comissiva ou omissiva, independentemente da licitude, ou
nédo, do comportamento funcional (RTJ 140/636) e (d) a auséncia de causa excludente de
responsabilidade estatal (RTJ 55/503 — RTJ 71/99 — RTJ 91/377 — RTJ99/11565 — RTJ 131/417).

-O principio da responsabilidade objetiva ndo se reveste de carater absoluto, eis que admite o
abrandamento e, até mesmo, a exclusao da prépria responsabilidade civil do Estado, nas hipoteses
excepcionais configuradoras de situagbes liberatérias — como o caso fortuito e a forga maior — ou
evidenciadoras de ocorréncia de culpa atribuivel a prépria vitima (RDA 137/233 — RTJ 55/50).

- RESPONSABILIDADE CIVIL DO PODER PUBLICO POR DANOS CAUSADOS A ALUNOS NO
RECINTO DE ESTABELECIMENTO OFICIAL DE ENSINO.

-O Poder Publico, ao receber o estudante em qualquer dos estabelecimentos da rede oficial de
ensino, assume o grave compromisso de velar pela preservagdo de sua integridade fisica, devendo
empregar todos 0s meios necessarios ao integral desempenho desse encargo juridico, sob pena de
incidir em responsabilidade civil pelos eventos lesivos ocasionados ao aluno.

- A obrigagdo governamental de preservar a intangibilidade fisica dos alunos, enquanto estes se
encontrarem no recinto do estabelecimento escolar, constitui encargo indissociavel do dever que
incumbe ao Estado de dispensar protecédo efetiva a todos os estudantes que se acharem sob a
guarda imediata do Poder Publico nos estabelecimentos oficiais de ensino. Descumprida essa



150

pela responsabilidade objetiva do Estado, esclarecendo que o Estado tem o dever

de indenizar a vitima, independentemente da existéncia de culpa.

Como se vé, restou afastada a responsabilidade subjetiva,
sendo despicienda a discussao sobre a “falta de servigo”, decorrendo a
responsabilidade do Estado da mera identificacdo dos elementos que compdem
essa responsabilidade: a) alteridade do dano; b) causalidade material entre o dano e
o comportamento positivo (agdo) ou negativo (omissdo) do agente publico; c)
oficialidade da atividade causal e lesiva, imputavel a agente do Poder Publico,
independentemente da licitude, ou ndo, do comportamento funcional; e d) auséncia
de causa excludente da responsabilidade estatal. Restou claro, entdo, que a
responsabilidade do Estado por omissédo, segundo o Supremo Tribunal Federal, é

objetiva.

Serdo analisadas as situagdes especialissimas que rompem
com os efeitos do nexo causal e afastam a responsabilidade civil como a famosa

parémia caso fortuito e forgca maior, e a culpa exclusiva de terceiro.

obrigacdo, e vulnerada a integridade corporal do aluno, emerge a responsabilidade civil do Poder
Publico pelos danos causados a quem, no momento do fato lesivo, se achava sob a guarda,
vigilancia e protegdo das autoridades e dos funcionarios escolares, ressalvadas as situagdes que
descaracterizam o nexo da causalidade material entre o evento danoso e a atividade estatal
imputavel aos agentes publicos.



18 AS EXCLUDENTES DE RESPONSABILIDADE E SUA VINCULAGAOAO NEXO
DE IMPUTACAO E CAUSALIDADE - CASO FORTUITO- FORCA MAIOR -
FATO DE TERCEIRO - CULPA EXCLUSIVA DA VITIMA

Para alguns juristas como José de Aguiar Dias®, as
expressoes forga maior e caso fortuito sdo sindnimas, e sua distingdo se mostra
ineficaz. Alias, nem a doutrina nem a jurisprudéncias s&0 unissonas em sua
conceituagéo, havendo varias definicbes com grande semelhanga, mas sempre com

alguma divergéncia.

O caso fortuito, chamado também no direito anglo-saxao como
act of God — ato de deus —, decorre para a doutrina de eventos da natureza, como o
terremoto, a inundagéo, o furacdo, as enchentes; enfim, eventos inumanos que

decorrem de acontecimentos naturais.

Nos dizeres de Fernando Noronha®':

Ao fato inevitavel e estranho ao indigitado responsavel, que
ocasionou sozinho o dano, podemos chamar de caso fortuito ou de
forgca maior, dando a esta expressao uma significacdo ampla (note-
se, sem distinguir entre caso fortuito e caso de forga maior — 8.4.3).
Nesta acepcgao, o caso fortuito ou de forga maior podera ser melhor
caracterizado como sendo todo o acontecimento inevitavel e
independente de qualquer atividade da pessoa de cuja possivel
responsabilidade civil se cogita, que constitui causa adequada do

% DIAS, 1995.
* NORONHA, 2003, p. 620.
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dano verificado. Considerando nesta acepcdo, caso fortuito ou de
forga maior é expressao sindnima de fato excludente da causalidade.
Neste sentido ele abrange trés categorias diversas de excludentes: o
fato de terceiro, o fato do lesado e o caso fortuito ou de forga maior.

O sempre lembrado Pontes de Miranda® referia que forga
maior diz-se mais propriamente de acontecimento insdlito, de impossivel ou de dificil
previsdo, tal como uma extraordinaria seca, uma inundacéo, um incéndio, um tuféo;

caso fortuito € um sucesso previsto, mas fatal como a morte, a doenga, entre outros.

Na mesma obra acrescentava que: “A distingdo entre forca
maior e caso fortuito so teria de ser feita, s6 seria importante, se as regras juridicas a

respeito daquela e desse fossem diferentes.”

Para outros autores, caso fortuito se ligaria aos critérios de
imprevisibilidade e irresistibilidade. Portanto, o caso fortuito seria aquela situacao

imprevisivel e irresistivel, quer seja fato da natureza, quer seja fato humano.

Ja a forca maior seria uma decorréncia de atos humanos
inevitaveis como guerras, revolugdes, greves, determinagdes de autoridades. Quem
nao recorda o Plano Collor, em que houve o confisco dos recursos monetarios de
toda a Nacao? Nesse caso, em se tratando de decisbes de uma autoridade, essa
espécie de forga maior € chamada também de “fato do principe”. Para outros juristas
a forca maior seria caracterizada por algo também natural ou humano, previsivel,
mas irresistivel. De qualquer sorte, qualquer das definicdbes que se adote tera a

mesma consequéncia pratica: ocorre o rompimento do nexo causal e o afastamento

%2 MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. 3.ed. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 1984.
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da responsabilidade.

Portanto, a parémia caso fortuito e forca maior servem para
romper o nexo causal, afastando a incidéncia da responsabilidade civil, subjetiva ou

objetiva.

A culpa exclusiva de terceiro ou fato de terceiro estaria inserida
nos casos de caso fortuito, para alguns autores como Silvio Rodriguesg3, que referia:

Aguiar Dias (ob. e loc. cits.), seguindo uma opinido muito difundida,
depois de acentuar que o fato de terceiro figura ao lado do caso
fortuito e de forgca maior na abrangéncia da expressao causa
estranha, usada pelo art. 1382 do Cdédigo Napolebdnico, ensina que
ele “s6 exonera quando realmente constitui causa estranha ao
devedor, isto &, quando elimina, totalmente, a relagcao de causalidade
entre o dano e o desempenho do contrato”.
Essa é, como disse, opiniao muito difundida, e sua adogao envolve a
idéia de que o fato de terceiro, como circunstancia exoneradora total
da responsabilidade, esta em situacdo tdo proxima ao caso fortuito
ou de for¢ca maior, que com ele se confunde.
Fernando Noronha, na obra antes citada, conceitua o fato de
terceiro como o fato antijuridico praticado por alguém que nédo é nem o lesado nem a
pessoa de cuja possivel responsabilizagdo se esta cogitando. Em verdade, maciga
doutrina entende que o fato de terceiro estaria inserido nos casos de for¢ga maior e

caso fortuito.

Além disso, tem-se ainda a culpa exclusiva da vitima, na qual a
acao desta afeta o nexo causal que associa o agente ao dano, sendo causa de
rompimento dos efeitos do nexo e pois excludente de responsabilidade civil. A vitima

€ a causadora do dano e, portanto, ndo pode beneficiar-se da propria torpeza.
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Sera entdo mais detalhadamente analisada, pela relevancia

das discussoes jurisprudenciais, a famosa parémia caso fortuito e forga maior:

O art. 393 do Cddigo Civil refere: “O caso fortuito, ou de forga
maior, verifica-se no fato necessario, cujos efeitos ndo era possivel evitar, ou

impedir.”

Surge entdo a questdo relativa a responsabilidade civil do
transportador diante da clausula de incolumidade e a incidéncia da parémia caso

fortuito e/ou forga maior, no afastamento da responsabilidade civil.

Para complicar mais ainda a questao, cita-se a Sumula 187 do
STF: “A responsabilidade contratual do transportador, pelo acidente com passageiro,

nao é elidida por culpa de terceiro, contra o qual tem acgao regressiva.”

Ora, pode haver situagdes em que atos de terceiro estariam
inseridos no conceito amplo de caso fortuito, como defendido por juristas de peso
como Sérgio Cavalieri Filho, e que em principio deveriam romper o nexo causal e
elidir a responsabilidade do transportador. Mas ai cita-se a Sumula 187 do STF,
antes referida, que expressamente preserva a responsabilidade do transportador,

mesmo em casos fatos de terceiros.

% RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: responsabilidade civil. 12.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1989. v.4,
p.185-186.
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18.1 O Caso Fortuito Interno e o Caso Fortuito Externo

Para uma melhor compreenséao, analisa-se a distingdo entre o
que a doutrina e a jurisprudéncia chamam de fortuito interno e fortuito externo.
Segundo a doutrina majoritaria, tem-se o fortuito interno quando o evento causador
do dano se enquadra em acontecimentos tipicos e comuns do negdécio desenvolvido

pelo empresario.

Assim, no caso do transporte de passageiros em veiculos
coletivos urbanos, se um outro veiculo corta a frente do 6nibus em que sao
transportados os passageiros, este freando subitamente e causando lesdes em um
passageiro, aplica-se a clausula de incolumidade, na qual o transportado tem direito
de chegar incolume a seu destino, sendo que o acidente € um acontecimento
previsivel, tipico do negdcio desenvolvido. Ele é inerente ao negdcio, incidindo pois

a teoria do risco do negdcio; quem explora uma atividade comercial esta sujeito ao

risco dessa atividade.

Nesse caso ocorreu um fortuito interno — da atividade
desenvolvida —, e portanto, segundo a Sumula 187 do STF, ndo esta afastada a

responsabilidade civil da transportadora.

Agora, analisa-se o fortuito externo, que esta vinculado ao dolo
do terceiro e cuja incidéncia afasta a responsabilidade civil. Sérgio Cavalieri Filho®*

refere que:

% CAVALIERI FILHO, 2003,
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[...] @ melhor doutrina caracteriza o fato doloso de terceiro, vale dizer
o fato exclusivo de terceiro, como fortuito externo, com o que
estamos plenamente de acordo. Ele exclui o préprio nexo causal,
equiparavel a forgca maior, e, por via de consequéncia, exonera de
responsabilidade o transportador. O transporte, em casos tais, € a
causa do evento; € apenas a sua ocasido. E mais: apds a vigéncia
do cédigo do consumidor, esse entendimento passou a ter base
legal, porquanto, entre as causas exonerativas da responsabilidade
do prestador de servicos, o 3°, Il do art. 14 daquele Cédigo inclui o
fato exclusivo de terceiro.

Assim, em principio o transportador nao responde por acidente
com passageiros alvejados por projéteis de arma de fogo disparados por terceiros,
posto ocorrer ato doloso desse terceiro, estranho ao negdcio, que caracteriza o

fortuito externo e afasta a responsabilidade civil.

Essa posicdo nédo é pacifica e enseja as mais calorosas
discussoes juridicas. Se, de um lado, se apresenta o fortuito externo como aquele
acontecimento estranho ao negadcio e imprevisivel, dificil aceitar-se que os assaltos a
Onibus de transporte coletivo urbano nao sejam acontecimentos previsiveis e tipicos
do negdcio desenvolvido pelo transportador. Entretanto, a jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica tem hoje posi¢gdo majoritaria no sentido de acolher a incidéncia

do fortuito externo, nesses casos, e afastar a responsabilidade civil do transportador.

Para a posigao jurisprudencial minoritaria, a Sumula 187 do
Supremo Tribunal Federal se refere a culpa latu sensu, que envolve também os caso
de dolo; logo, os assaltos a mao armada em veiculos de transporte coletivo urbano
nao seriam caracterizados por eventos estranhos e imprevisiveis a atividade
empresarial. Ao contrario, seriam eventos tipicos e previsiveis, caracteristicos dos
grandes centros urbanos e passiveis de gerar a responsabilidade civil do

transportador, que, ao assumir 0 negocio, assume também seus riscos, inclusive



157

aqueles perfeitamente previsiveis, como é o caso do assalto a mao armada em

veiculos de transporte coletivo nos grandes centros urbanos.

O fato é que atualmente a jurisprudéncia classifica esse tipo de
evento como fortuito externo, o que culmina por afastar a responsabilidade civil do
transportador em relacdo ao transportado. Segundo sustenta a jurisprudéncia
dominante, ndo pode ser exigido que o transportador transforme seus 6nibus em
veiculos blindados com segurangas fortemente armados, pois essa conduta fugiria

aos padrdes de seguranca nos veiculos de transporte coletivo urbano.

Entretanto, mesmo para essa corrente majoritaria, ndo ha a
incidéncia do fortuito externo quando ocorre quebra ou falha de seguranga dentro da
propria empresa transportadora, o que evidencia culpa em qualquer de suas formas,

negligéncia, imprudéncia ou vigilancia.

Logo, havendo culpa do transportador que enseja a quebra do
dever médio de seguranga, incide a responsabilidade civil subjetiva, que afasta a
excludente do fortuito externo, mantendo-se integro o nexo causal a ligar o dano a
conduta do agente, mesmo em casos em que se apresenta evidente o ato de

terceiro.

Todavia, pensa-se que em verdade essa distingdo entre fortuito
externo e interno deve cingir-se a caracterizagéo de fortuito ou n&o. O que interessa
€ se existe num determinado fato juridico o caso fortuito, ou ndo. Se for externo ou

interno, é fortuito igual. O mais importante é a analise da imprevisibilidade da
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conduta causadora do dano ou ndo. Se ha inevitabilidade ou ndo. Este sim é o

debate que leva a uma conclusio precisa sobre a responsabilidade civil nos casos

de transporte de passageiros em veiculos coletivos urbanos.

Nesse ponto é interessante e relevante a posigao de Cahali®,

ao referir que somente nos casos de dano provocado por forga maior se legitima a

exclusao do dever de indenizar, ao menos quanto a responsabilidade objetiva do

Estado. Cahali vai além e esclarece, ao citar Themistocles Cavalcanti:

Aqui se impde — como adverte Themistocles Cavalcanti — a distingéo
entre caso fortuito e forga maior, porque, se a forgca maior decorre de
um fato externo, estranho ao servigco, o caso fortuito provém do seu
mau funcionamento, de uma causa interna, inerente ao proéprio
servigo, admite-se, por conseguinte a exclusdo da responsabilidade
no caso de forga maior, subsistindo, entretanto, no caso fortuito, por
estar incluido este Ultimo no risco do servigo; na forga maior
nenhuma interferéncia tem a vontade humana, nem préxima, nem
remotamente, enquanto que, no caso fortuito, a vontade apareceria
na organizagéao e no funcionamento do servigo.

O conceito classico de caso fortuito®™ é “o acidente produzido

por forga fisica ininteligente, em condigcbes que nao podiam ser previstas pelas

partes". A forca maior € “o fato de terceiro, que criou, para a inexecucado da

obrigacao, um obstaculo que a boa vontade do devedor n&o pode vencer”. Contudo,

essa definicao de Cldvis ndo é aceita pelos Tribunais Superiores, ao considerarem o

assalto com morte no interior de veiculos de transporte coletivo urbano como um

caso fortuito por ato exclusivo de terceiro.

% CAHALI, 1995, p. 55.

% BEVILAQUA, Clovis. Cédigo Civil. 10.ed. Sao Paulo: Francisco Alves, [20007]. v. 4.
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Nesse ponto, em razdo dessas definicbes, assume especial

relevancia a distincdo entre imprevisibilidade e inevitabilidade.

Para Clovis®, ndo é a imprevisibilidade que deve caracterizar o
caso fortuito, mas sim a inevitabilidade. Afirma ainda que a forca maior também é
inevitavel, razdo pela qual se assimilam juridicamente essas causas de
irresponsabilidade. Portanto, o caso fortuito ou de forga maior € o fato necessario,

fatos cujos efeitos ndo podiam ser evitados.

Esse fato necessario se caracteriza, conforme leciona Orlando
Gomes®, pela impossibilidade. O devedor quer e ndo pode. Mas ¢é valido referir que

essa impossibilidade pressupde auséncia de culpa do devedor.

O caso fortuito ou forca maior, leciona Arnoldo Medeiros da
Fonseca®, somente pode resultar de uma causa estranha & vontade do devedor,
irresistivel, o que ja indica auséncia de culpa. Se o evento decorre de um ato

culposo do obrigado, n&o é inevitavel; logo, ndo ha fortuito.

Na mesma linha doutrinaria se posiciona o autor lusitano

100

Antunes Varela'™, ao referir que:

Como caso de forca maior deve considerar-se o acontecimento
imprevisivel, cujo efeito danoso é inevitavel com as precaucdes
normalmente exigiveis do condutor. Se esse acontecimento for

1d., ibid.

% GOMES, Orlando. Curso de Direito Civil : obrigagoes. 8.ed. Rio de Janeiro: Forense, [2000]. p. 171.

% FONSECA, Arnoldo Medeiros da. Caso Fortuito e Teoria da Imprevisdo. Rio de Janeiro: Forense,
42000]. p. 147.

190 ARELA, Antunes. Das Obrigagées em Geral. 6.ed. Coimbra: Almedina, [2000]. v. 1, p. 649.
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estranho ao funcionamento do veiculo, o condutor, tal como o
detentor ndo responde pelos danos que ele provocar através do
veiculo.

Como visto, o acontecimento tem de ser externo e inevitavel
para o transportador, a quem cabe provar tais pressupostos. Quando o
acontecimento €& interno, decorrente da falta de cautela e precaucdo do
transportador no exercicio de sua atividade, ndao incidem as excludentes de

responsabilidade civil.

Nessas situacdes nao se fala no elemento culpa, pois com a

presenca deste automaticamente afasta-se a incidéncia das excludentes.

Logo, fala-se de responsabilidade objetiva, na qual basta o

dano e o nexo causal para caracterizar-se o dever de indenizar.



19 DO TEXTO AO CONTEXTO - ASPECTOS RELEVANTES DA
RESPONSABILIDADE CIVIL CONTEMPORANEA NO DIREITO BRASILEIRO

O contrato de transporte de passageiros em veiculos de
transporte coletivo urbano se apresenta carente de uma analise criteriosa dos
acontecimentos que cercam essa relacdo contratual, em especial diante do
crescimento da criminalidade nos grandes centros urbanos, que atinge de forma
linear a sociedade como um todo e se faz mais presente nas camadas humildes da
populacdo, que necessitam locomover-se utilizando transporte coletivo e estéo

inegavelmente sujeitas aos riscos dos desvios lamentaveis da conduta humana.

Com efeito, talvez fosse o momento de pensar-se na
securitizagdo desse tipo de transporte, como ja ocorrem nos transportes rodoviarios
intermunicipais. O seguro dos passageiros que circulam diariamente nos 6nibus
dentro das cidades se mostraria eficaz e permitiria um minimo de segurancga as
familias das eventuais vitimas. E claro que qualquer seguro ensejaria um custo
maior a passagem, exigindo detalhados calculos atuariais; mesmo assim, acredita-
se que é possivel uma forma de segurar esses cidadaos que se deslocam em 6nibus

diariamente.

Trata-se de uma questdo que envolve, ndo apenas o0s

transportadores, mas igualmente os transportados e a sociedade como um todo,
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dada a magnitude que esse tipo de transporte alcangcou na sociedade

contemporanea, especialmente nos grandes centros urbanos.

Essa evolugao do proprio instituto indica que ndo € a vitima
que deve suportar o 6nus de perquirir por quem e em qual grau lhe foi causado
determinado dano, devendo ela preocupar-se apenas em ver-se integralmente
ressarcida ou compensada. Essa idéia decorre exatamente da mudanca de foco das

preocupacdes sociais, deslocando-se a preocupacao do individuo para a sociedade.

Dentro desse pensamento a seguridade social mostra-se um
sistema de distribuicAdo de recursos a ser aplaudido, porque alicercado na

padronizac¢ao do risco conforme critérios econémicos.

O cerne da discussao, no que se refere ao afastamento da
responsabilidade civil em razdo das excludentes, é justamente a analise do que
sejam, precisamente, essas excludentes. E claro que ndo se defende a Teoria do
Risco Integral, mas apenas deve-se preservar dos danos a parte mais fragil, a fim de
que possa suporta-lo quem efetivamente mais beneficios teve em razao da relagao

obrigacional.

Para atender aos anseios sociais foi concebida a Teoria do
Risco. Nela ha exigéncia de nexo de causalidade entre o dano e o comportamento
do responsavel. A teoria do risco refere que todo dano resultante de uma atividade
perigosa € indenizavel, devendo ser objeto de reparagao por quem a ele se liga em

virtude de um nexo de causalidade. Certa atividade, propiciadora de um risco
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especial, enseja responsabilidade quanto aos efeitos dela decorrentes, garantindo a

sociedade o direito a seguranca.

O nexo de causalidade esta centrado entre o dano e o risco da
atividade, pois, quem recebe o comodo, suporta o incémodo. O personagem central
dessas acdes passa a ser a vitima e a tutela de seus interesses. Nessa otica, a
responsabilidade objetiva decorre da especifica relacdo de causalidade entre a

atividade [de risco] e o dano.

Logo, tém-se duas idéias basicas: o0 nexo causal na
responsabilidade objetiva ndo representa um liame entre um comportamento de
quem desenvolve a atividade e o dano, mas apenas entre o exercicio da atividade
em si e o dano; a responsabilidade objetiva, sob o império da teoria do risco, foi
engendrada para dar especial protegéo a vitima, ndo ao empreendimento, que lucra

diante da arriscada atividade.

Foi a idéia de dar mais seguranga as vitimas que orientou a
elaboracao da Teoria do Risco. Isso precisa ser lembrado. O foco de maior atengao
da responsabilidade objetiva ndo é o devedor e nem sua atividade, mas sim a vitima,

que foi lesada.

J. J. Calmon de Passos, exatamente por isso, afirmou que “os

proveitos e vantagens do mundo tecnolégico sao postos num dos pratos da balanga.
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No outro, a necessidade de o vitimado em beneficio de todos poder responsabilizar

alguém, em que pese o coletivo da culpa [...]"""".

O sempre lembrado Sérgio Cavalieri Filho, quando alude a

teoria da responsabilidade objetiva centrada no risco, diz que

[...] ha um direito subjetivo a seguranga cuja violagao justifica a

obrigagao de reparar o dano sem nenhum exame psiquico ou mental

da conduta do seu autor. Na responsabilidade objetiva, portanto, a

obrigagdo de indenizar parte da idéia de violagdo do direito de

seguranca da vitima.'*

A idéia de afastar a responsabilizagcdo das transportadoras em
casos de assaltos aos usuarios hostiliza a propria génese da responsabilidade
objetiva centrada no risco. Isso porque abandona as vitimas dos assaltos e

especialmente as familias dessas vitimas no momento em que mais necessitam de

protecdo e seguranca.

Se na responsabilidade objetiva a preocupagao central € com a
seguranga da vitima, com rigor redobrado sé-lo-a nos contratos de transportes, onde
existe a peculiar clausula de incolumidade que significa a obrigagcdo que tem o
transportador de conduzir o passageiro sdo e salvo a seu destino'®. (TURJ — AC
14569/2001 — 2001.001.14569 — 8% C.Civ. — Rel® Des? Leticia Sardas — J.

02.10.2001).

%" PASSOS, J.J. Calmon de. In: GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso
de Direito Civil. Responsabilidade Civil. Sao Paulo: Saraiva, 2003. p. 153.

192 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 3.ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2002. p. 169.

% RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica. Apelacdo Civel 14.569/2001 — (2001.001.14569) — 82
C.Civel. Relatora Des? Leticia Sardas — J., 2 out. 2001.
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Quanto ao Estado a responsabilidade sera elidida quando
certos acontecimentos romperem o nexo causal entre a conduta do Estado e o dano
causado ao particular, quais sejam a forca maior, o caso fortuito, o estado de
necessidade e a culpa exclusiva da vitima ou de terceiro, sempre vinculados ao

principio constitucional da proporcionalidade.

A forga maior, como ja visto, para grande parte da doutrina é
um fato da natureza, um acontecimento irresistivel, inevitavel ou estranho ao
comportamento humano, como um furacdo, tsunami, temporal, entre outros. O
Estado se torna incapacitado diante da imprevisibilidade das causas determinantes
de tais fendmenos, o que justifica o afastamento da obrigagdo de indenizar, dado

que o evento imprevisivel rompe o nexo de causalidade.

Agora, se o Estado deixa de realizar ato ou obra considerada
indispensavel e sobrevem fendmeno natural que causa danos a particulares pela
falta daquele ato ou obra, ha conduta omissiva, e o Poder Publico é o responsavel
pela reparacdo dos danos, pois esta presente o0 nexo de causalidade entre o ato
omissivo e 0 dano. Nessa situagdo, a causa do dano nio € o fato de forgca maior,

mas a omissao do Estado.

A situacéo do caso fortuito decorre do ato humano imprevisivel,
gerador de resultado danoso e alheio a vontade do transportador ou do proprio
Estado. Por ser uma situagdo alheia a vontade do Estado, um acidente, algo que
nao pode ser evitado pelas condi¢des normais de obrigagdo do Estado, ocorre o

rompimento do nexo de causalidade; dai a exclusdo do dever de indenizar em face
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do caso fortuito. Aqui se refere a importante analise acerca do fortuito externo e do
fortuito interno, que foi objeto deste trabalho e assume especial relevancia
justamente nas situagdes com morte decorrente de assaltos no interior de veiculos

de transporte coletivo urbano.

O estado de necessidade é também causa de exclusdo de
responsabilidade e evidencia a situagao em que prevalece interesse geral sobre o
pessoal, caracterizado pela prevaléncia da necessidade publica sobre o interesse
particular. Ocorre quando ha situagdes de perigo iminente, nao provocadas pelo
agente, como guerras, em que se faz necessario um sacrificio do interesse particular
em favor do Poder Publico, que podera intervir em razao da existéncia de seu poder

discricionario. No caso deste trabalho, sua analise se mostra irrelevante.

Da mesma forma, a culpa exclusiva da vitima e o ato de
terceiro, este igualmente na forma do caso fortuito, sdo consideradas causas
excludentes da responsabilidade civil, pois rompem o nexo de causalidade; afinal, o

Poder Publico ndo pode ser responsabilizado por um fato a que ndo deu causa.

Nos casos em que se verifica a existéncia de concausas, isto €,
mais de uma causa ensejadora do resultado danoso, praticadas simultaneamente
pelo transportador e/ou pelo Estado e pelo lesado, ndo ha excludente de
responsabilidade. Ha, sim, atenuacdo do quantum indenizatério na medida da

participacédo no evento.
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Como demonstrado, a regra geral de responsabilidade civil
extracontratual foi mantida. Era subjetiva pelo Cédigo de 1916 e assim foi mantida
pelo Novo Cdédigo Civi. A culpa permaneceu como fundamento geral da

responsabilidade civil, como refere o art. 186 do NCC.

Todavia, nos ultimos anos as hipoteses de responsabilidade
objetiva tém aumentado significativamente no Direito Brasileiro, evidenciando o
crescimento desse modelo de responsabilizacdo, que independe de culpa. As
legislagbes especificas vém sinalizando nesse sentido, como no transporte
ferroviario, nos acidentes de trabalho, nas relacbes de consumo, entre outros. A
Constituicdo Federal em 1988 representou um marco para a confirmagdo da

responsabilidade objetiva do Estado (art. 37 § 6°).

A jurisprudéncia também tem demonstrado um significativo
incremento da responsabilizagdo objetiva, em especial alguns tribunais estaduais,
como o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, do Estado do Rio Grande do Sul, de
Minas Gerais, entre outros, e inclusive o Superior Tribunal de Justica, este nao

exatamente como se gostaria que fosse.

Tendo em vista que o objetivo a ser alcangado é a efetiva
reparacdao da vitima, e ndo apenas a simples punicdo do culpado, o foco da
responsabilidade civil, atualmente, esta centrado no respeito aos principios

constitucionais, em especial na valorizagédo da dignidade da pessoa humana.
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A atual legislagdo estabeleceu novas situagdes de
responsabilidade civil objetiva (clausulas gerais) como nos casos de abuso de
direito, art. 187, de risco criado (art. 927 § unico) e pelo fato do produto (art. 931). O
atual sistema legal ndo pode ser mais qualificado como um sistema fechado e rigido,
como o era o Cddigo de 1916, sendo que a abertura do catalogo visa justamente
garantir a justa indenizagdo a todas as vitimas. Em decorréncia disso, o direito
contemporaneo apresenta forte tendéncia de descodificagdo, valorizando-se cada

vez mais o precedente; € a chamada “commonlawizacao” do direito brasileiro.

Restou positivada a necessidade de vinculagdo da indenizacao
a extensao do dano, facultando-se ao juiz uma exce¢ao, a de ponderar o grau de

culpa do agente, Cddigo Civil, art. 944, § unico.

A quantificagdo do dano imaterial é assunto dos mais
controvertidos, sendo varias as posi¢coes doutrinarias a respeito, como demonstrado
neste trabalho. Com efeito, inexiste legislacdo patria que discipline valores
quantificadores do dano imaterial causado. Por outro lado, questiona-se: como
podera uma legislagao quantificar o valor da dignidade da pessoa humana? Com
certeza, a jurisprudéncia tem encontrado parametros para a justa quantificagdo dos
danos causados utilizando critérios de razoabilidade, proporcionalidade, grau de
ofensa, condi¢cbes subjetivas, tanto da vitima quanto do ofensor, quer sejam de
ordem social, cultural, econbmica. Sempre levando em consideracio valores éticos e

morais do homem médio.
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O Cddigo Civil de 1916, no seu art. 177, em virtude da regra
prevista no art. 179, previa que a pretensdo condenatéria decorrente de
responsabilidade civil extracontratual prescrevia em vinte anos, a partir da data do

fato.

Com o advento do Novo Cédigo Civil Brasileiro, em janeiro de
2003, o prazo prescricional de 20 anos foi drasticamente reduzido, passando para

trés anos, conforme dispde o artigo 206, § 3°, inc. V.

E importante salientar a regra de transicdo constante no art.
2.028 do Cdbdigo Civil, que estabelece a forma de contagem dos prazos em
andamento. Os fatos ocorridos ha mais de dez anos da data da entrada em vigor do
atual Cadigo Civil permanecerao regulados pelo prazo decadencial de vinte anos. Ja
para os casos em que o fato ocorreu num prazo inferior ou igual a dez anos da data
da entrada em vigor no novo Caodigo Civil, aplica-se o novo prazo de trés anos,

desde a vigéncia do atual Cédigo Civil.

A responsabilidade civil tem sido alvo de constantes evolugdes,
quer nas legislagbes especificas, quer nas leis gerais ou na propria Constituicdo
Federal. Dita evolugao tem permitido a responsabilizacido civil mesmo em situacdes
nas quais a prova da culpa é muito dificil, servindo de resposta aos anseios da
sociedade e permitindo que as vitimas desses danos, patrimoniais ou
extrapatrimoniais, recebam a devida e justa indenizagdo. Para tanto, o incremento

da positivagdo da responsabilidade civil objetiva e a inser¢do de clausulas gerais
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desse modelo certamente contribuirdo para a consolidacdo e o desenvolvimento

jurisprudenciais.

A nova Lei Civil manteve a atipicidade da responsabilidade civil
extracontratual, conforme disp6s a clausula geral da responsabilidade subjetiva,
ampliando o campo da responsabilidade objetiva com a inclusdo de clausulas gerais
gue norteiam a responsabilidade sem culpa. Foi acolhida a jurisprudéncia no sentido
de que a indenizacdo de danos materiais meca-se pela extensdo do dano, sem
indagacado da subjetividade do ofensor; entretanto, relativizou-se esse critério,
permitindo-se ao juiz que, diante do caso concreto, considere o grau de culpa, para

fins de reduzir o valor da indenizagao.

Numa perspectiva de direito comparado procura-se tragar um
perfil das inovagdes trazidas pelo Novo Cdédigo Civil em razédo de outras legislacoes,
especialmente no campo da responsabilidade civil e as evolugdes, corolario das
necessidades sociais traduzidas pelas leis especiais que precederam o novo cédigo
civil, todas direcionadas para a consolidacdo e aplicagdo da responsabilidade civil

objetiva.

No Brasil o volume de acdes relativas a responsabilidade civil
ainda é pequeno, se considerados paises como os Estados Unidos, Espanha ou
Franca, que tém em suas sociedades uma cultura de responsabilidade civil bem
mais desenvolvida. Mas as evolugbes vislumbradas no direito brasileiro

relativamente a esse instituto, por meio de legislagbes ou pela doutrina ou pela
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jurisprudéncia, demonstram que estamos em plena evolugéo, assegurando sempre

que possivel a indenizagao as vitimas dos danos.

Com relacdo a responsabilidade do Estado, pensa-se que ele
deve ser proporcionalmente responsabilizado. O rompimento da proporcionalidade
faz com que qualquer acdo ou omissao deixe de ser tida como normal e aceitavel.
Assim, as condutas comissivas ou omissivas, presente o nexo causal com o evento
danoso e certo, serdo sempre antijuridicas, no minimo, por violarem o principio da

proporcionalidade.

A responsabilidade extracontratual do Estado deve estar
atrelada aos interesses existenciais legitimos dos cidadaos, no sentido de que possa
o Estado honrar os seus poderes-deveres, especialmente o de salvaguarda da

Constituicao, evitando ou reparando prontamente os danos juridicamente injustos.

A responsabilidade do Estado por omissao sera entédo objetiva,
mas nao se pode olvidar as posi¢cdes contrarias e até complementares como a

deficiéncia ou falha do servicgo.

Afinal, lembra-se aqui o primeiro enunciado de Cahali'®: “O
dano se tem como injusto, e como tal determina a responsabilidade civil do Estado,
se, embora verificado por ocasido de acontecimentos naturais, tem a sua causa

exclusiva na deficiéncia ou falha do servigo publico.”

194 CAHALI, 1995.
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O dano injusto esta vinculado a antijuridicidade, quer por acéo,
quer por omissao, e enseja o nexo causal, sendo despiciendo falar-se sobre a culpa
ou o dolo do agente, mas sim da antijuridicidade e sua extensdo, na violagdo ao
principio da proporcionalidade, tanto na vedagao de excessos como de omissoes.
Assim, havendo dano, podera ocorrer responsabilidade, ainda que decorrente de

conduta ndo contraria a lei. Portanto, como bem referido pelo Prof. Juarez Freitas'®,

[...] a teoria do risco administrativo, reexaminada em harmonia com o

principio da proporcionalidade, conduz a responsabilidade adequada,

necessaria e proporcional em sentido estrito, propensa a viabilizar a

eficaz reparagao, bem como a tempestiva prevencgao e, se for o caso,

a precaugao.

O escopo dessa pretensdo esta justamente em banir do
sistema as situagdes antijuridicas. E claro que ndo se defende o Estado absoluto,
nem o Estado ausente e gravemente omisso. Pensa-se num Estado em que o
principio da proporcionalidade possa nortear o intérprete para que suas conclusées
sejam sempre a favor da eficacia direta e imediata dos direitos fundamentais. Certo
€ que, no contexto social do direito contemporaneo, os cidadaos nao podem ficar a
mercé dos danos causados pela omissdo do Estado, porque estaremos frente a
violagao da prépria dignidade da pessoa humana.

Como bem refere Eduardo Garcia de Enterria'®: “Toda accién

administrativa que fuerce un ciudadano a soportar lo que la ley no permite no sélo es

una accion ilegal, es una agresién a la libertad de dicho ciudadano.”

"% FREITAS, 2005. , ,
1% GARCIA ENTERRIA, Eduardo; RAMON FERNANDEZ, Tomas. Curso de Derecho Administrativo.
2.ed. Madri: Civitas, 1981. v.2, p. 48.



20 CONSIDERAGOES FINAIS

Diante da pesquisa realizada, entendemos que a
responsabilidade civil nos casos de assaltos com morte em veiculos de transporte
coletivo nos grandes centros urbanos merece uma re-analise. Afinal, o centro da
discussdo esta na preservacédo da dignidade do passageiro e de sua familia, pois,
uma vez consumado o dano com a morte de um passageiro em decorréncia desses
assaltos, ndo é razoavel que a familia da vitima tenha de suportar, exclusivamente,

esse malfadado dano.

Em verdade, o pai ou a mae de familia que diariamente utiliza
os veiculos de transporte coletivo para se deslocar a seu trabalho ndo pode
permanecer desamparado; nem suas familias devem suportar o prejuizo, quer
decorra de um servigo mal prestado pelo empresario, quer seja pela omisséo do
Estado em casos pontuais de reiterados assaltos em semelhantes horarios e linhas.

Vale aqui, novamente, a lembrancga do principio da proporcionalidade.

Nao falamos de um Estado segurador universal, pois este
mesmo Estado somos todos nds, nem questionamos a responsabilidade ilimitada do

empresario que explora economicamente a atividade de transporte coletivo urbano.
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Falamos de um minimo de dignidade da pessoa humana, tdo festejada em nossa

Constituicao e tdo esquecida por grande parte dos operadores do Direito.

O assalto com morte no interior de veiculos de transporte
coletivo urbano nao pode ser considerado um caso fortuito externo, como quer a
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica. Parece-nos mais afeto a um ato de
terceiro, que, nem por essa razdo, afasta a responsabilidade civil objetiva, porque,
uma vez presente o dano, devera ele ser suportado por quem tinha o dever de agir e
nao agiu. Além disso, mesmo que entendéssemos que se trata de fato estranho a
atividade fim do transporte, ndo € imprevisivel; portanto, ndo ha que se falar em caso
fortuito externo, pois, sendo corriqueiros os assaltos, na pior das hipoteses seria um
caso fortuito interno, tipico da atividade empresarial desenvolvida e, logo,

insuficiente ao rompimento do nexo causal, isto €, de seus efeitos.

Nesse raciocinio, tanto o Estado deve responder civilmente,
porque ndo pode alegar desconhecimento dos reiterados assaltos em determinadas
linhas de 6nibus e nada faz para evita-los, quanto igualmente o empresario, porque
este, ciente dos reiterados assaltos, nenhuma providéncia tomou para tentar coibir a
pratica dos assaltantes. Medidas simples e de baixo custo poderiam ser adotadas,
como a instalacdo de cadmeras no interior dos veiculos e a retirada de anuncios dos
vidros traseiros dos Onibus, permitindo maior visibilidade externa acerca do que

107

ocorre no interior dos veiculos. Afinal, como bem refere Cahali’™’, o caso fortuito

pode nao excluir a responsabilidade, especialmente nos contratos de transporte, se

97 CAHALI, Yussef Said. Responsabilidade Civil do Estado. S&o Paulo: Malheiros, 1995.



175

o evento nao foi estranho as atividades do devedor da obrigacdo e nem foi

insuperavel ou imprevisivel.

Em verdade, essas sdo medidas que atingem um ponto
essencial dos empresarios, sua margem de lucro. Infelizmente, na balanga dos
valores, a vida humana, nos casos de assaltos com morte no interior de veiculos de
transporte coletivo urbano, tem recebido um peso pouco significante no egrégio
Superior Tribunal de Justica. Na balancga da vida, perde para a omissao do Estado,
decorrente de administragdes mais politiqueiras do que politicas, e para a ganancia
de grande parte dos empresarios do setor, afinal, a margem de lucro tem sido
preservada as custas de vidas humanas, sob o manto de uma posicéo
jurisprudencial que, embora legal, ndo nos parece esteja dando a melhor resposta

para esses casos juridicos.

E exatamente porque existe posicdo jurisprudencial da 22
Secao do Superior Tribunal de Justica pela exclusdo da responsabilidade que a
situacdo permanece a mesma, sem que medidas minimas de prevencéo e de agao

sejam adotadas, quer pelo Estado, quer pelos empresarios.

Pensamos, como ja dito, que pode ser defendida a existéncia
de uma falha do servigco prestado pelo empresario, ou, se preferimos evitar a
discussdo sobre incidéncia da responsabilidade subjetiva dai decorrente, que os
assaltos ndo sao imprevisiveis; e, portanto, ndo ha que se falar em caso fortuito,
interno ou externo. Pelo contrato de transporte o passageiro tem o direito de chegar

incolume a seu destino, e o0 assalto corriqueiro esta inserido no préprio risco do
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negocio, o que impede que aceitemos a tese de que se trata de um fortuito externo e

estranho a atividade desenvolvida pelo empresario.

H4a, nos casos em que evidenciada a ocorréncia corriqueira dos
assaltos, dever de indenizar decorrente da objetivagao da responsabilidade, pelo

préprio risco do negaocio.

Com relacdo ao transportador a responsabilidade civil é
contratual e objetiva, e a relagdo deve ser pautada pelos principios contemporaneos

do direito contratual.

Lembramos novamente os Principios Contemporaneos do
Direito Contratual, quais sejam: a) a Boa-fé Objetiva, b) o Equilibrio Contratual e c) a
Funcdo Social do Contrato. Ora, o transportador que viola esses principios n&o pode
ser eximido da responsabilizagdo sob o manto de uma excludente que nao existe.
Primeiro, porque os assaltos seguidos de morte ndo s&o fatos imprevisiveis no
cotidiano dos grandes centros urbanos. Segundo, porque o transportador tem o
dever anexo de honestidade, transparéncia e de informacéo, e deveria comunicar
aos passageiros os riscos que correm em determinadas linhas e em determinados

horarios, o que poderia sem duvida salvar muitas vidas.

A omissédo gera descumprimento contratual, viola a conduta

esperada e causa lesao ao consumidor do servigo defeituoso.
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Portanto, pensamos que ¢é chegado o momento de
conscientizarmo-nos acerca do equivoco que tem sido praticado pelo egrégio
Superior Tribunal de Justica, haja vista que, apesar de nao existir uma unica
resposta correta para todo caso juridico, € fato que devemos sempre procurar a
melhor resposta para cada caso juridico e temos absoluta certeza que a melhor
resposta sera sempre aquela que mais preservar a dignidade da pessoa humana,

aquela que preservar o maior numero de vidas possivel.

Assim, outra escolha ndo ha, sendo a de banirmos dos assaltos
com morte em veiculos de transporte coletivo nos grandes centros urbanos as
excludentes de responsabilidade civil, quer seja o caso fortuito externo, quer seja o
ato exclusivo de terceiro. O fato real € que esses assaltos sao previsiveis e, pois,
evitaveis, sendo que a conduta atual de grande parte dos empresarios viola a boa-fé
objetiva por omitir os riscos a que estédo sujeitos os consumidores em determinadas
linhas e horarios. Lembramos a aplicagao do art. 187 do Cdédigo Civil que evidencia

uma tendéncia a objetivacao da responsabilidade civil e vincula a boa-fé.

Independentemente da existéncia da falha desse servigo, a

propria lei civil, no art. 734'%®

, refere que a responsabilidade do transportador é
objetiva, com o que sequer ha necessidade de discussdo sobre o elemento culpa.
Ainda, como bem refere 0 mesmo dispositivo legal, apenas a forga maior poderia

romper o nexo causal, ou seja, o caso fortuito ndo rompe o nexo causal no contrato

de transporte.

1% Art. 734 do Cddigo Civil: “O transportador responde pelos danos causados as pessoas
transportadas e suas bagagens, salvo motivo de forga maior, sendo nula qualquer clausula
excludente da responsabilidade.”
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Vale lembrar que caso fortuito e forca maior sao institutos
distintos e que, se a lei pretendesse permitir que também o caso fortuito rompesse
do nexo causal, expressamente o teria mencionado, como o fez, genericamente, no

art. 393'% do mesmo diploma legal.

O fato é que a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga —
leia-se aqui, 22 Secao — tem afastado a responsabilidade civil, por entender presente
o caso fortuito externo, que, por lei federal, ndo é excludente de responsabilidade

civil no contrato de transporte.

Com relacdo a responsabilidade do Estado, pensamos que é
objetiva decorrente de omissdo, mas mitigada pela observancia do principio da
proporcionalidade, com o0 que cada caso merecera especial atencido das
circunstancias vinculadas ao evento danoso. A responsabilidade ha de ser daquele
que causa o dano, independentemente de quem seja, mesmo que este 6nus recaia
inicialmente sobre o Estado. Um pais forte precisa de instituicoes fortes, de decisdes
que valorizem e respeitem as pessoas em sua dimensdo existencial. Este,

pensamos, deve ser o cerne da responsabilidade civil sob a ética constitucional.

Nesse ponto final, merece rapida referéncia o artigo do
professor Jaime Rodriguez Arana', que, ao analisar o direito administrativo

espanhol, sugere o afastamento da responsabilidade do ser abstrato Estado,

199 Art. 393 do Cadigo Civil: “O devedor ndo responde pelos prejuizos resultantes de caso fortuito ou
forgca maior, se expressamente nao se houver por eles responsabilizado.”

10 «por isso, insisto, aqui esta a questao central, o assunto basico e fundamental se encontra em
explicar, se é que se pode, por que a Administracdo Publica dispde desse grande privilégio e os
funcionarios podem ser cobertos com o cbmodo manto do anonimato a partir dessa
responsabilidade superdireta, superobjetiva e superglobal de uma Administracdo que assume,
patrimonialmente todas as hipéteses de danos ocasionados pelo funcionamento normal ou anormal
dos servigos publicos” (RODRIGUEZ-ARANA, 2005, p. 147).
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deslocando-a mais diretamente para o agente estatal, este sim, por acéo ou
omissao, causador do dano. Afinal, os atos livres dos funcionarios sdo de sua conta
e responsabilidade, ndo parecendo razoavel que se assegure o mero direito de

regresso.

Nao defendemos nem o Estado segurador universal, nem o
Estado irresponsavel, mas sim o Estado social, que deve preservar da melhor forma
possivel a dignidade da pessoa humana, pois somente assim este Estado esta
cumprindo a Constituicdo Federal. O Estado somos nés, cada um de nés, que de
forma direta e/ou indireta participamos dele, tdo necessario a propria existéncia
social.

Frisamos que sempre, em qualquer circunstancia, a melhor

resposta juridica sera aquela que mais vidas humanas preservar.
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