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dos os prajetos de hotel-residencial por vicio de inconstitucionalidade da lei que permitia a
sua construgio, resulta configurado o fato do principe, Nao se pode falar em inadimpiemen-
1o quandn a impossibilidade da exccuglo tem lugar por imperative do caso fortuito ou forga
mator, por isso que ¢ impossivel ndo obriga.

o E'viAdenciaéo, por outre lado, que o atraso na aprovagdo do projeto ndo tornou a presta-
¢do initi, nde pode o credor enjeitd-la por mero capricho, emuiacio ou proposito de focu-
pletamento, tampouce dar por resolvide o contrate, cabendo-lhe apenas evenluais perdas e
danos. O adimplemento substancial constitui um adimplemento 130 proximo ao resuliado
final que, tendo em vista & condwia das partes, exclui-se o direito de resolugdo, permitindo
tio-somente o pedida de indenizagie.

qu Gltima, as peculiaridades do negécio celebrado pelas partes evidenciam néo se tra-
lar_dc simples promessa de compra ¢ venda de imével, uma vez que o preco a ser pago em
unidades imobilidrias construidas no terreno associa os interesses dos promitentes compra-
dores aos dos promitentes vendedores, de modo que ambos passam a ter interesse no sucesso
do empreendimento. Em razio disse linham o dever de atuar com lealdade, transparéncia,
ca?uperacéo, pois quem contrata de boa-fé nio contrata apenas 0 que contrata; contrala tam-
bém deveres anexos. Evidenciado que os promitentes vendedores nio se ajustaram & essa
con.éu:a, negaram a colaboraglio que lhes era exigivel, criando obsticulos & aprovacio do
projeto, ainda mais insustentivel sc apresenta a pretensde de reselugdo do contrato.

TIRS, Ap. civel 2.567/2003 {24 C, rel. Des. Sergio Cavalieri Filho)

Conurato - Fato do principe - Causa de resolugiio e nio de inadimpiemento — Descabi-
mento de indenizagio.

. ﬁ\«’eiculo adquiride em condigbes especiais por motorista de taxi — Revogacio da per->
missdo por ato de prefeito — Fato do principe que enseja a resolugdo do contrata, fazendo as
par.{cs retomar ao estado anterior — Descabimento de qualquer indenizagio, por inocorréncia
de inadimplemento ~ Desprovimento dos recursos.

Boe w4 g e o

Capitulo X1
RESPONSABILIDADE DO TRANSPORTADOR

88. O contrato de transporte; importincia social e juridica: 88.1 Alguns dados
extatisticos - 88.2 Omissdo do Codigo de 1916, 89. @ wiplice aspecio da res-
ponsabilidade do tansportador: 89. Responsabilidade em relugéo o terceiros
- 89.2 Responsabiliddade em relugéo aos empregados - 89.3 Responsabilidade
em relagio avs passageiros. 90. Caracteristicas do conirafo de transporfe de
passageiros: M. 1 Qbrigagdo de garantic. Cldusulu de incolumidade. 91, Ori-
gem ¢ evolugdo dua responsabilidade contratial do transportador. 911 A4 Lei
das Estracas de Fervo — Decreto 2.68171912. 92, Presungdo de responsabilida-
de, ¢ ndo simples culpa presumida: 92.1 Entendimento dominante - 92.2 G ad-
vento do Codigo do Consumidor. 93, Exclusde de responsabilidade do transpor-
tador: 931 O fortuite interno ¢ ¢ externo — 93.2 O foto exclusive do passugeiro
~ 933 O fato exclusivo de terceiro — 93.4 Arremesso de pedra contra Irem ou
Snibus ¢ assalto no curse da viagem — 93.3 A necessidade de nm segiero social.
94, Inicie e 1drmino da responsabilidade do transportador: 94.1 Inicio da exe-
cugdo do contrate — 94.2 O entendimento du furisprudéncia - 94.3 Infcio e tér-
mino do wransporte rodovidrio. 95, Transporte gratuito: 951 Transporte apa-
remtemente gratifo — 95.2 Transporte purainente grafuito — 3.3 O artigo 736
do Codigo Civil - 95.4 Responsabilidade aquiliana -~ 93.5 Transporte clundes-
tino. 96, A clausnla de nio indenizar. 97. Responsabilidade do transporiador
aéres: 97.1 Transporte aéreo infernacional — 97.2 4 Convengdo de Varsovia e o
Codigo do Conswmidor — 97.3 Transporte aéreg nacional on inferno - 97.4 A4
responsabifidade limitada do Codigo Brasileiro de Aerondutica ¢ o Cédigo do
Constmidor — 97.5 Responsabilidade extracontramal do transportador aéreo -
97.6 Revogagdo do artigo 269 do Cédigo Brasileiro de Aerondutica ~ 97.7 Res-
ponsubilidade por danos cousados ao pessageiro o levceiros 1o recinio do uero-
porto. 98 Transporte de mercadorias: 98.1 Transporie terresire de mercadorias
— 982 Transporie uéreo de mercudorias -~ 98.3 Transporte maritimo de merca-
dorias. 99 Conhecimento de transporte em original. 100. Desnecessidade de
vistoria. Jurisprudéncia.

88. O contrato de transporte: importincia social € juridica

A sociabilidade é uma das principais caracteristicas do Cédigo Civil
de 2002, Assim como o Codigo Civil de Napoledo foi fruto do Liberalis-
mo do século XVIII, cuja trilha foi seguida pelo nosso Codigo de 1916, a
visio social do Direito — o Direito como instrumento para a construgao de
uma sociedade justa, igualitaria e solidaria — foi a grande motivagdo do
Codigo Civil de 2002. A fungio social do Direito foi consagrada como
clausula geral de todos os contratos-no seu art. 421, que dispde: “A liber-
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dade de coniratar sera exercida em razio e nos limites da funcdo social do
contrato™.

De todos os contratos, nenhum terd maior relevancia social e juridica
na atuatidade do que o contrato de transporte. Milhdes ¢ milhdes de pessoas
sao transportadas diariamente de casa para o trabalho e vice-versa, princi-
palmente nos grandes centros urbanos, gerando um grande nimero de pro-
blemas sociais e juridicos, alguns deles até insoliveis. Pode-se dizer que ¢
transporte coletivo urbano tomou-se instrumento fundamental para o cum-
primento das fungoes sociais e econdmicas do Estado moderno. Mas, la-
mentavelmente, a sua divida social neste campo é enarme, porquanto o
transporte coletivo em nosso Pais se toma cada vez mais deficiente ¢ até
desumano.

88.1  Alguns dados estatisticos

Nos paises desenvolvidos, com economias eslaveis e sem maiores
passivos sociais, o transporte urbano é feito preponderantemente sohre tri-
Ihos (trens, “metrds” etc.), responsaveis por 60% da demanda, cabende ao
modo rodoviario algo em torno de 30%. No Brasil, o transporte sobre tri-
thos, por ndo ter contado com o0s investimentos necessarios ao longo do
tempo, participa, hoje, com apenas 6% na demanda didria do transporte
coletivo no Pais. O modal rodovidrio, com emprego do Gnibus, chega ao
percentual de 93%.

Por incrivel que parega, na primeira metade dos anos 60, guando a
econonua brasileira era muito mats preciria e os recursos publicos limita-
dos, 0s investimentos em transporte coletivo representavam cerca de 40%
da formagio bruta do capital fixo do Pais, ou seja, aproximadamente 6,7%
do PIB. Fol assim que se construiram, embora com dificuldades, algumas
estradas de fero, dotadas de trens modernos para a época, capazes de (rans-
portar milhares de passageiros de cada vez. No final dos anos 80 esses per-
centuais de investimentos despencaram para 10% e 1,7%, respectivamen-
te, sendo ainda pior a situagio nesses primeiros anos da década de 90, por
falta de disposigao politica. Dai o estado cadtico em que se encontra o
transporte coletivo no Brasil, obrigando o trabalhador a viajar quatro ou
cinco horas por dia, em condigdes desumanas, para ir ao seu trabalho e
voltar.

Mais um dado, apenas: na Regido Metropolitana do Rio de Janeiro,
para atender & demanda didria de oito milhdes de PAssageiros, 08 {rens su-
burbanos respondem apenas por 7%, o “Metré” por 3%, as barcas por 2%,
cabendo aos dnibus os restantes 88%. Cerca de sete mithdes de passagei-
ros — a populagdo toda da Bolivia — diariamente recorrem aos dnibus para
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atenderem as suas necessidades de trabalho, educagio, saide, consumo etc.
Esse complexo sistema de transporte metropolitano é operado por 200 em-
presas, empregando uma frota de 15 mil dnibus. Atente-se, agora, para o
que ocorre na grande Sio Paulo, Recife, Belo Horizonte, Porto Alegre etc.,
¢ se terd a idéia da enormidade dos problemas sociais e juridicos que diaria-
mente ocorrem no campo dos transportes coletivos.

E por isso que as ocorréncias com os meios de transporte, hoje, até ja
constituem um setor especial da responsabilidade civil,

88.2 Omisséo do Codigo de 1916

Nio obstante essa relevincia econdmica, social e juridica, o contrato
de transporte ndo mereceu sequer uma referéncia no Cédigo de 19i6. Por
que isso? Ja se ressaltou que o Projeto do Cadigo de 1916 foi elaborado
por Clévis Bevilaqua na dltima década de 1800, quando o transporte cole-
tivo era ainda incipiente, sequer existente. A histéria do transporte coletivo
comegou literalmente no tempo da “Maria-Fumaga” — as locomotivas a va-
por, que foram os primeiros meios de transporte.

Enguanto o Projeto de Clévis Beviliqua dormitava no Congresso por
quase 30 anos, o transporte coletive ndo parou; ao contririo, as rodas gira-
vam, e cada vez mais rapidamente. Tanto € que foi necessario editar uma
lei especial para disciplinar o transporte coletivo, antes mesmo de entrar
em vigor o Cédigo Civil. Refiro-me ao Decreto n. 2.681/1912, que se Lor-
nou conhecido como a Lei das Fstradas de Ferro. Tenho para mim que o
Codigo Civil de 1916 ndo fez referéncia ao contrato de transporie porque
o legislador dele se esqueceu, preocupado com as questdes do Congresso,
olvidando-se de que o mundo aqui fora ndo havia parade; antes pelo con-
trario, as rodas estavam rodando, e cada vez mais rapido. E isso que ocorre
quando ha um distanciamento entre 2 lei e o fato; ou, melhor dizendo, quan-
do o legislador esta alheio ao fato. Pode também ter ocorrido que o legisla-
dor imaginou que a Lei das Estradas de Ferro ja teria disciplinado suficien-
temente a questdo, sem prever que outros meios de transporte haveriam de
surgir, €, por isso, deixou o contrato de transporte apenas com a disciplina
que recebera da Lei das Estradas de Ferro.

O Cédigo Civil de 2002 disciplina o contrato de transporte a partir
do seu art. 730, tanto o transporte de pessoas (arts. 734-742) como o de
cotsas {arts. 743-756), e o faz incorporando no texto da lei, como veremos,
tudo aquilo que foi sendo construido e consagrado pela doutrina e pela ju-
risprudéncia ao longo do século XX. De sorte gue, ao entrar em vigor, ope-
rou duas peculiaridades em relagdo ao contrato de transporte. Revogou uma
das leis brasileiras mais antigas — a Lei das Estradas de Ferro — e passou a
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disciplinar um conirato que ndo ¢ novo — pelo contrrio, mais antigo do que
o proprio Codigo de 1916. O normal é que sejam incluidos num nove Co-
digo os contratos que foram surgindo na vigéncia do Codigo anterior; mas
com re].agéo a0 coniralo de transporte tivemos o fendmeno invertido, pelas
razdes ja expostas.

89. O triplice aspecto da responsabifidade do transportador

Por pelo menos trés aspectos distinlos pode ser examinada a respon-
sabilidade do transportador: em relagio aos seus empregados, em relacio a
terceiros € em relagdo aos passageiros.

Suponhamos um acidente em que um pedestre ¢ atropelado e morto,
ficando, ainda, feridos um passageiro e o trocador, por ter o énibus se des-
governado e batido em um poste,

89.1 Responsabilidade em relacdo o terceiros

Com relagdo ao pedestre atropelado, a responsabilidade da empresa
proprietaria do dnibus € extracontratual, Nio hd entre eles nenhuma rela-
¢80 juridica contratual; sio estranhos até o momento em que tem lugar o
acidente, dele decorrendo o vinculo juridico ensejador do dever de indeni-
zar, Essa responsabilidade era subjetiva até a Constituicio de 1988, funda-
da no art. 159 do Cddige Civil de 1916, de sorte que a vitima (terceiro},
para fazer jus 4 indenizagdo, tinha que provar a culpa do transportador ou
do seu preposto.

O art. 37, § 6°, da Constituigiio, conforme vimos no item 74.6, trans-
formou essa responsabilidade em objetiva ao estender a responsabilidade
do Estado, fundada no risco adminisirativo, is pessoas juridicas de Direito
Privado prestadoras de servigos pablicos — e o transporte coletivo é servi-
¢o publico, concedido ou permitido. Esse dispositivo constitucional, nio é
demais repetir, s6 se aplica 4 responsabdilidade extracontratual porque o tex-
to fala em rerceiros — “respondem pelos danos que 0s seus agentes, nessa
qualidade, causarem a rerceiros™, e (erceiro € quem nao lem relagio juridi-
ca contratual com o causador do dano. Tal como a responsabitidade do Es-
tado, a responsabilidade do transportador em relagilo a terceiros, s6 pode
ser afastada por uma daquelas causas que excluem o proprio nexo causal
fato exclusive da vitima, caso fortuito ou forga maior e fato exclusivo de
terceiros.

Aplica-se também agora a essa responsabilidade o Codigo do Consu-
midor que, em seu art. 14, atribui responsabilidade objetiva ao formecedor
de servigos, e, em seu art. 17, equipara ao consumidor todas as vitimas do
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evento, vale dizer, também aquele que, embora nio teado relagdo contratual
com o {ornecedor de produtos ou servigos, sofre as conseqiiéncias de um
acidente de consumo. Nada mudou o Codigo de Defesa do Consumidor
quanto & natureza dessa responsabilidade porque ja era objetiva a partir da
Constituicdo de 1988; mudou, entretanto, a sua base juridica, Nao mais ne-
cessitamos agora do mecanismo da responsabilidade pelo fato de terceiro
porque o transportador nde responde pelo fato do preposto {art. 932, 111,
do Cddigo Civil, que corresponde ao art. 1.521, HI, Cédigo de 1916}, mas
sim por fato préprio — o defeito do servigo.

E mais, na medida em que ¢ Cédigo do Consumidor, em seu art. 17,
equiparou ao consumidor todas as vitimas de acidente de consumo, ainda
gue estranhas a uma relacdo contratual, ficou aqui superada a classica di-
cotomia entre responsabilidade contratual e extracontratual. Vale dizer, a
distingio estabelecida pelos juristas franceses nos primordios da responsa-
bilidade do transportador para ensejar-the uma responsabilidade mais se-
vera em relagdo ao passageiro, perdeu a sua razdo de ser com o Codigo do
Consumidor. A responsabilidade nas relagdes de consumo ficou submetida
a uma disciplina dnica, tendo em vista que o fundamento da responsabili-
dade do fornecedor, em qualquer hipdtese, € o deleito do produto ou servigo
langado no mercado e que vem a dar causa a um acidente de consumo. Ndo
se tratando de prestador de servigo publico, nem de relagdo de consumo, a
responsabilidade extracontratual do transportador (de pessoas ou coisas)
devera ser enquadrada no pardgrafo inico do art. 927 do Cddige Civil.
Conforme destacado nos itens 28 e ss., temos ali uma cldusula geral de res-
ponsabilidade objetiva pelo desempenho de atividade perigosa — fato do
servico —, cobrindo area mais abrangente do que a do art. 14 do Codigo do
Consumidor, embora fundado nos mesmos principios.

89.2 Responsabilidade em relagdo aos empregados

No que respeita ao trocador a responsabilidade serd fundada no aci-
dente de trabatho, porquanto havia entre ele e a empresa uma refagio con-
tratual trabalhista. A indenizacdo deverd ser pleiteada ao INSS. Mas, se
houver dolo ou culpa do empregador, poderd ser também pleiteada uma
indenizacdo de Direito Comum conira o empregador, com base no art. 7%,
XXVIII, da Constituigiio de 1988 (v. item 25.2).

893 Responsabilidude em relagdo aos passageiros

Apenas em relagdo ao passageire a responsabilidade do transporta-
dor sera contratual, fundada no contrato de transporte, aspecto gue mais
nos interessa neste capitulo.
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90. Caracteristicas do contrato de fransporte de passageiros

O estudo da responsabilidade contratual foi em grande parte desen-
volvido com base no contrato de transporte de passageiros. Trata-se de con-
trato de adeso, porque as suas cldusulas sio previamente estipuladas pelo
transportador, 4s quais o passageiro simplesmente adere na hora da cele-
bragdo do contrato. As partes ndo discutem as cldusulas contratuais, como
normalmente ocorre nos demais contratos. A despeito de nele existir uma
certa preponderdncia de um dos contraentes, nio chega, entretanto, a com-
prometer a autonomia da vontade, ja que ¢ possivel escolher entre viajar
ou ndo, utilizar ou ndo determinado tipo de transporte etc.

Retine, ainda, o contrato de transporte as caractleristicas de um con-
trato consensual, bilateral, oneroso e comutative, posto que parad a sua ce-
lebragdo basta o simples encontro de vontades; cria direitos e obrigacées
para ambas as partes ¢ hd um equilibrio econdémico entre as respectivas
prestagdes. O prego da passagem, via de regra, corresponde ao beneficio
recebido pelo passageiro. E o que agora dispde o art. 730 do Cédigo Civil:
“Pele contrato de transporte alguém se obriga, medianie retribuicio, a
transporiar, de um lugar para outro, pessoas ou coisas™,

O bilhete ou passagem ndo ¢ mdispensivel para a celebragio do con-
rato, por se tratar de contrate nio formal. Pode apenas servir como meio +
de prova da sua existéncia. Nem mesmo o pagamento da passagem € ele-,
mento necessdrio para a consumagio do contrato. Casos existem em que
1350 56 ¢ feito no curso ou mesmo no final da viagem, podendo-se dai con-
cluir que o pagamento da passagem ji é fase da execucio do contrato, e
ndo da celebracio. :

90.1 Obrigagdo de garantia. Cliusula de incolumidade %

Sem divida, a caracteristica mais importante do contrato de trans-#
porte € a cliusula de incolumidade que nele esta implicila. A obrigagio do.
transportador nfo € apenas de meio, e ndo 50 de resultado, mas também de’
garamiia. Nao se obriga ele a tomar as providéncias e cautelas necessarias*
para 0 bom sucesso do transporte; obriga-se pelo fim, isto ¢, garante o bom
éxito. Tem o transportador o dever de zelar pela incolumidade do passa-
geiro na extensao necessaria a lhe evitar qualquer acontecimento funesto,
como assinalou Vivante, citado por Aguiar Dias. O objeto da obrigagdo de
custddia, prossegue o Mestre, € assegurar o credor contra os riscos contra-
tuais, isto €, por a cargo do devedor a alea do contrato, salvo, na maioria
dos casos, a forga maior (José de Aguiar Dias, ob. cit, v, [/230).

Em suma, entende-se por clausula de incolumidade a obrigagio que
tem o transportador de conduzir o passageiro sdo e salvo ao lugar de destino.
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81, Origem e evolugdo da responsabilidade contratual do ransportador

A respensabilidade contratual do transportador comega literalmente
no tempo da “Maria-Fumaga”, no tempo das locometivas a vapor, que fo-
ram os primeiros meios de transporte coletivo,

Conta-se que os primeiros trens corriam i espantosa velocidade de 6
quilometros por hora. Certo dia, um velhinho chegou numa estagio e viu
aquela coisa comprida parada, com uma chaminé enorme soltando fumaga
por todos os lados, e as pessoas embarcando nos vagdes. Entdo, em sua
meredulidade comegou a gritar; desgam, descam, essa coisa ndo vai andar,
essa coisa ndo vai andar... De repente, a coisa apitou ¢ comegou a andar
lentamente. Ai o velhinho pirou de vez e se pds a gritar: essa ¢oisa nio vai
parar, essa coisa ndo va parar. E nesse ponto ele tinha razio porque, na
realidade, nfio parou mesmo. De 6 quildémetros passou-se para 60, depois
120, até chegar aos trens bala e avides supersdnicos dos nossos dias.

Mas, veltando a “Maria-Fumaga”, lembro que naquele tempo ainda
ndo se fazia distingfio entre a responsabilidade contratual e a extracontratual,
distingdio essa introduzida na doutrina pelos juristas franceses, principal-
mente, em busca de um ajustamento da responsabilidade do transportador
as novas realidades sociais decorrentes dos novos meios de transporte en-
a0 emergentes.

Sabemos todos que, a rigor, nio ha diferenga substancial entre a res-
ponsabilidade contratual e a extracontratual; ambas tém por esséncia a vio-
lagio de um dever juridico; também nas duas a nogio de culpa € a mesma
- a violagdo do dever de cuidado. Os juristas franceses, entretanto, em busca
de uma situagdo Juridica mais confortdvel, mais favordvel para o passagei-
ro, que nio aguela de ter que provar a culpa do transportador, engendraram
a responsabilidade contratual, na gual, diferentemente da responsabilidade
extracontratizal, Jd existe entre as partes um vinculo juridico preestabeleci-
do, e o dever juridico violado esta perfeitamente conligurado nessa relagao
juridica. A norma convencional, jJa define o comportamento dos contratan-
tes, que [tcam adstritos, em sua observincia, a um dever especifico. E foi
Justamente o contrato de transporte que serviu de cobaia, vamos assim di-
zer, serviu de instrumento de estudo do qual resultou a doutrina da respon-
sabilidade contratual. Os juristas vislumbraram no contrato de transporie a
cldusula de incolumidade, que gera para o transportador a obrigacio de le-
var o viajante 540 ¢ alvo ao seu destino, de sorte que, uma vez descumprida
essa obrigacdo, exsurge o dever de indenizar do transportador independen-
temente de culpa.

Gaston Morin, em sua notavel obra — La révolte du Droit contre le
Code, p. 61 —, fez precisa colocagdo da matéria: “Antes o viajante, vitima



3i8 PROGRAMA DE RESPONSABILIDADE CIVIL

de um acidente devia, para obter reparagio, provar a culpa da companhia.
Qm_n 0 pressuposto de uma obrigagdo contratual de incolumidade, a vitima
e‘daspensada daquela prova, na consideragio de que o acidente que a atin-
giu c{ogstitui em si mesmo uma falta contratual geradora da responsabilida-
de ctvil do transportador, a nio ser que demonstre que a inexecu¢io do
contrato provém de umna causa estranha a ele ndo imputivel: caso fortuito,
forca maior, culpa da vitima™.

91,0 A Lei das Estradas de Ferro — Decreto 2.681/1913

No Brasil, a primeira lei que cuidou da responsabilidade do transpor-
tador foi o Decreto Legislativo n. 2.681, de 1912, de todos conhecido como
Sendq a Lei das Estradas de Ferro. Por ter encampado a mais atualizada
doglrma da época, essa lei revelou-se avangada para o seu tempo, tanto
assmm que, embora destinada a regular apenas a responsabilidade civil das
es[r.adas de ferro, foi sendo aos pouces estendida analogicamente aos de-
mais meios de transporte terrestre 4 medida em que foram surgindo, conse-
guindo assim manter-se em vigor por quase um século. Essa extensdo ¢
plenamente justificivel com base na analogia. Diante de dois casos seme-
?hfmles, um dos quais regulado na lei e o outro nio, a propria lei ordena ao
Juiz aplicar a analogia, meio de integragio do Direito. O contrato de trans-"
porte celebrado com uma companhia de estrada de ferro ¢, em tudo e por
tuc?o, semethante a0 contrato de transporte celebrado com uma empresa de
onibus ou bonde. As caracteristicas dos contratos sio as mesmas, idénticas,
as suas finalidades; diferente & apenas o meio de transporte, tudo ajustiﬂ—?r
car, portanto, serem-lhes apliciveis as mesmas regras legais. ‘

O Judicidrio fez com a Lei das Estradas de Ferto aquilo que Boulan-
ger chamava de “poder de rejuvenescimento das leis; poder que consiste
em fazé-las viver seguindo ou atendendo as exigéncias do tempo presente”‘?

A lei tira a sua forga ndo tanto da vontade do legislador, que a faz;
mas, principalmente, da vontade do legislador que a conserva. Se o legislad
dor atual, podendo revogar a lei, ndo obstante a conserva, é como se a refi-
zesse cada dia. Destarte, interpretando-se as lejs de acordo com o sistema
atual da legislacdo e com a realidade social, o que se faz ¢ interpreta-las
segundo a vontade presumida do legislador que as conserva.

92. Presungio de responsabilidade, e ngo simples culpa presumida

Qge tipo de responsabilidade tinha o transportador em relagdo aos
passageiros? Responsabilidade objetiva ou simples responsabilidade sub-
Jetiva com culpa presumida? Essa era a questio.
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O art. 17 do Decreto n. 2.681/1912 falava em culpa presumida: “As
estradas de ferro responderio pelos desastres que nas suas linhas sucede-
rem aos viajantes e de que resulte a morte, ferimento ou lesdo corpdrea. 4
culpa sera sempre presumida (...)".

Com base na literalidade do texto, sustentou-se que a responsabilida-
de do transportador, em relagio aos passageiros, era subjetiva, com culpa
presumida. Essa exegese, enfretanto, ndo resistia a tim exame mais deta-
lhado do proprio texto legal, como, a seguir, se vera,

Nos casos de culpa presumida inverte-se apenas o 6nus da prova, ca-
bendo ao causador do dano demonstrar que nio agiu com culpa. Esta, alids,
a principal diferenga entre a responsabilidade objetiva e a responsabilida-
de com culpa presumida. Enquanto nesta ultima o causador do dane pode,
como 4 se disse, comprovar gue ndo agiu com culpa e, assim, afastar a sua
responsabilidade, na primeira o elemento culpa ¢ despiciendo. O causador
do dano s6 se exonera se provar a ocorréncia de alguma das causas de ex-
clusiio do nexo causal: caso fortuito, forga maior, fato exclusivo da vitima
ou de terceiro.

Ora, voltando ao ari. 17 do Decreto n. 2.681/1912, ver-se-a gue ele
ndo admitia ao transportador fazer prova de que nido agiu com culpa. Entre
as causas exonerativas da sua responsabilidade o citado artigo s0 admitia o
caso fortuito ou forca maior ¢ a culpa do viajante, ndo concorrendo culpa
da estrada de ferro. “A culpa sera sempre presumida”, diz a parte final do
citado dispositivo legal, “s6 se admitindo em contrdrio alguma das seguin-
tes provas: 1) caso fortuito ou for¢a maior; 29) culpa do viajante, ndo con-
correndo culpa da estrada™.

Logo, 4 luz do proprio texto em exame, era de se concluir que a res-
ponsabilidade do transportador, em relaciio aos passageiros, era ohjetiva,
embora tivesse a lei, por erronia terminoldgica, falado em culpa presumi-
da. E assim é, repita-se, porque o art. 17 do Decreto n. 2.681/1912 nao
permilia ao transportador provar que nfo teve culpa; apenas que houve caso

fortuito, forga maior ou culpa exclusiva da vitima, causas de exclusdo do
nexo causal admitidas na responsabilidade objetiva.

921 Entendimento dominante

Com base nessas premissas, a methor doutrina & jurisprudéncia evo-
luiram no sentido de reconhecer responsabilidade objetiva ao transporta-
dor, fundada na teoria do risco (Aguiar Dias, Responsabilidade civil, v. 1,
n. 109; Agostinhe Alvim, ob. cit., p. 318). Embora falasse em presungiio
de culpa, a lei realmente havia estabelecido uma presunc¢do de responsabi-
lidade contra o transportador, que s6 poderia ser elidida por aquelas cau-
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sas expressamente nela previstas. Ocorrido o acidente gue vitimou o via-
Jjante, subsistird a responsabilidade do transportador, a despeito da auséncia
de culpa, porque esta é despicienda em face da teoria do risco, a tnica com-
pativel com a cldusula de incolumidade, insita no contrato de transporte,

92.2 O advento do Cédigo do Consumidor

Encentrava-se nesse estigio a evolugdio da responsabilidade contra-
tual do transportador quando entrou em vigor, em margo de 1991, o Codi-
o de Defesa do Consumidor. Esse Cédigo, cumprindo expressa determi-
nagdo constitucional, implantou uma politica nacional de consumo, uma
disciplina juridica Gnica ¢ uniforme para todas as refacdes de consumo. O
Codigo do Consumidor, como ja tive oportunidade de dizer muitas vezes e
de escrever, criou uma sobreestrutura Juridica multidisciplinar, aplicavel
em todas as dreas do Direito onde ocorrerem relacdes de consumo. Sendo
assim, parece-me induvidoso que esse Codigo aplica-se também ao trans-
porte coletive de passageiros por envolver relagio de consumo nra modali-
dade de prestagio de servigo piblico.

Além da abrangéncia do conceito de servigo adotado em seu art. 32,
§ 2% o Codigo do Consumidor tem regra especifica no art. 22 e pardgrafo,
unico. Ficou ali estabelecido que os drgios publicos, por si ou suas empre-
sas, concessiondrias, permissiondrias ou sob qualquer outra forma de em-'
preendimento, além de serem obrigados a fornecer servigos adequados, efi-

cientes ¢ seguros, respondem pelos danos que causarem aos usudrios, na;

forma prevista no Codigo de Defesa do Consumidor. Nio ha como e nemr
porque contestar, portanto, a incidéncia do Codigo de Defesa do Consumi-
dor nos casos de acidentes ocorridos por ocasido do transporte de passa-
geiros por se tratar de servigos piblicos. §

O Codigo do Consumidor provecou uma verdadeira revolugio no Dié
reito Obrigacional, mormente no campo da responsabilidade civil, estabe-
lecendo responsabilidade objetiva em todos os acidentes de consumo, quet
decorrentes de fornecimentos de produtos (art. 12) quer de servigos (art”
14). A partir do Cédigo do Consumidor podemos dividir a responsabilida-
de civil em duas grandes areas - a responsabilidade tradicional e a respon-
sabilidade nas relagdes de consumo, que passou a ter regras proprias. Mas,
no que diz respeito a responsabilidade contratual do transportador, o Cédi-
g0 de Defesa do Consumidor quase nada mudou, pois, como vimos, essa
responsabilidade ja era objetiva desde 1912. O que o Cédigo fez — e isso
me parece importante — foi mudar o fundamento dessa responsabifidade,
que agora ndo € mais ¢ contrato de transporte mas sim a relacio de consu-
mo, contratual ou pio. Mudou também o seu fato gerador, deslocando-o
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do descumprimento da clausula de incolumidade para o vicio ou defeito do
servigo, consoanie art. 14 do Cddigo de Defesa do Consumidor, que diz:
“O fornecedor de servigos responde, independentemente da existéncia de
culpa, pela reparacio dos danos causados aos consumidores por defeitos
relativos a prestagio dos servigos” etc. Esse defeito pode ser de concepgio
{que se instaura quando o servigo esta sendo idealizado), pode ser de pres-
tacio {que ocorre quando o servico estd sendo execulado), ¢ ainda de co-
mercializagio (por ma informagdo sobre a utihzagio do servigo). Em qual-
quer case, entretanto, é irrelevante que o defeito seja ou nio imprevisivel.
O fornecedor do servigo terd que indenizar desde que demonsirada a rela-
cdo de causa e efeito entre o defeito do servigo e o acidente de consumo,
chamado pelo Codigo de fato do servigo.

QO Cadigo Civil, como nido poderia deixar de ser, consolidou toda essa
evolugido juridica no texto do seu art. 734, que diz: “O transportador res-
ponde pelos danos causados as pessoas transportadas e suas bagagens, sal-
vo motive de forga mator, sendo nula qualquer clausula excludente da res-
ponsabilidade”.

93. Exclusdo de responsabilidade do transportador

Assentado que a responsabilidade do transportador ¢ objetiva e que,
em face da clausula de incolumidade, tem wma obrigagio de resultado, gual
seja, levar o transportado sio e salvo ao seu destino, o passageiro, para
fazer jus i indenizagio, terd apenas gue provar que essa incolumidade néo
foi assegurada; que o acidente se deu no curso do transporte e que dele lhe
adveio dano. Pode o transportador excluir a sua responsabilidade? O art,
734, num primeiro exame, permite concluir que a responsabilidade do
transportador s pode ser elidida pela forga maior, inadmitidas as demais
causas de exclusido do nexo causal — o caso fortuito, a culpa exclusiva da
vitima ou de terceiro —, 0 que algaria a responsabilidade do transportador
aos niveis do risco :mc_gral E preciso atentar, todavia, que o Cédigo Civil
disciplinou a responsabilidade do transportador em mais de um artigo. As-
sim, por exemplo, no art. 735 ele se refere ao {ato culposo de terceiro; no
art. 738 e paragrafo Gnico trata da culpa da propria vitima, e assim por
diante. Entdo, antes de firmarmos uma conclusio neste ou naquele sentido,
¢ preciso examinar a disciplina do Cddigo em conjunto, ndo bastando a
idéia extraida de um dispositivo isoladamente.

93.1 O fortuito interno e o externo

Nio cabe, aqui, discutir a diferenga entre caso fortuito e forga mator,
mesmo porque nio ha uniformidade de entendimento entre os autores. Pelo
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contrdrio, esse € um terreno minado de divergéncias, que vio desde aque-
les que ndo admitem distingdio entre o fortito e a forca maior, como, alias,
parece ser a posi¢o do nosso Codigo Civil (art. 393, paragrafo mico, re-
produgio fiel do art. 1.058 e parigrafo unico do Codigo de 1916), até os
que sustentam ndo mais haver campo de aplicagio para o caso fortuito
como causa excludente de responsabilidade, porque nos tempos modernos
tudo teria passado a ser previsivel e evitavel,

Na verdade, dado o avango da ciéncia, tornou-se possivel a previsibi-
lidade de {endémenos naturais, come firacOes, lerremotos, temporais ete.,
mas ¢ verdade, também, que nem sempre € possivel evitar a ocorréncia des-
ses fendmenos, mesmo no chamado “Primeiro Mundo”, freqiientemente
atingido por enchentes, tempestades de neve e furacdes. Ademais, a previ-
sibilidade capaz de afastar o fortuito ¢ especifica, relativa a determinado
fato e a0 momento em que ele poderia ocorrer, e nio genérica, levando-se
ainda em conta a Otica do agente, e nio de terceiros. Em suma, é preciso
saber se 0 agente, nas condigdes em que se encontrava, tinha ou nio condi-
¢des de prever ¢ evitar o evento danoso. Em nosso entender, conforme co-
locamos no item 16.3, o que caracteriza o fortuito é a imprevisibilidade, ao
passo que a inevitabilidade caracieriza a forca maior.

Os modernos civilistas, tendo em vista a presungiio de responsabili- -
dade do transportador, dividem o case fortuito em interno e externo,

Entende-se por fortuito interno o fato imprevisivel, e, por isso, inevi-
tivel, que se liga a organizagdo da empresa, que se relaciona com os riscos
da atividade desenvolvida pelo transportador. O estouro de um pneu do dni- 5
bus, o incéndio do veiculo, o mal stibito do motorista ete. sio exemplos do
fortuito interno, par 1850 que, nac ohstante acontecimentos 1mprev15wus,;
estdo ligados & organizagdo do negdcio explorado pelo transportador. A;
imprensa noticiou, faz algum tempo, que o comandante de um Boeing, em
pleno vdo, sofreu um enfarte fulminante e morreu. Felizmente, o co-piloto?
assumiu 0 comando e conseguru levar o aviio sio e salvo ao seu destino. |
Eis, ai, um tipico caso de fortuito interno. )

O forwito externo & também fato imprevisivel e inevitavel, mas es-
tranho & organizagdo do negécio. E o fato que nio guarda nenhuma ligagdo
com & empresa, como fendmenos da Natureza — tempestades, enchentes
etc. Duas sdo, portanto, as caracteristicas do fortuito externo; autonomia em
refagdo aos riscos da empresa e inevitabilidade, razio pela qual alguns auto-
res o denominam de forga maior (Agostinho Alvim, ob. cit., pp. 314-315).

Pois bem, tio forte é a presungio de responsabilidade do transporta-
dor, que nem mesmo o fortuito interno o exonera do dever de indenizar; 6
o fortuito externo, isto ¢, o fato estranho 3 empresa, sem ligacdo alguma
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com a organizacdo do negocio. Esse entendimento continua sustentdve] a
luz do Cadige Civil de 2002, cujo art. 734, ha pouco visto, sé exclui a
responsabilidade do transportador no caso de forga maior — ou seja, fortui-
0 externo. O mesmo se diga em relagio ao Codigo do Consumidor, no
qual, para que se configure a responsabilidade do formecedor de servigo
(art. 14), basta que o acidente de consurme tenha por causa um defeito do
servigo, sendo irrelevante se o defeito € de concepgiio, de prestagdo ou co-
mercializacdo, e nem ainda se previsivel ou ndo. Decorrendo o acidente de
um defeito do servigo, previsivel ou nido, haverd sempre o dever de indeni-
zar do transportador, Entre as causas de exclusio de responsabilidade do
fornecedor de servigos, o Cédigo de Defesa do Consumidor {art. 14, § 3%
nio se referiu ao caso fortuito e  forga maior, sendo assim possivel enten-
der que apenas o fortuito externo o exonera do dever de indenizar.

93.2 O fato exclusive do passageiro

A culpa exclusiva do passageiro também exonera o transportador de
responsabilidade. Trata-se, na realidade, como enfatizado vérias veves, de
fato exclusivo do viajante, ja que, nessa fase, ainda se esta no terreno do
nexo causal, e niio da culpa. O fato exclusivo da vitima afasta a responsa-
bilidade do transportador porque, na verdade, quem dé causa ao evento e:: 0
proprio passageiro, ¢ nio o transportador. O transporte, ou, melhor, a via-
gem, ndo é causa do evento, apenas a sua 0CasIdo.

Tenha-se em mente, todavia, que, para se configurar €3sa causa €xo-
nerativa de responsabilidade, € preciso que a conduta do passageiro tenha
sido a causa Gnica e determinante do evento. O art. 17 do Decreio n. 2.68_ 1/
1912, em seu inciso 2°, era expresso e claro a esse respeito: “culpa do via-
jante, ndo concorrendo culpa da estrada” (do wransportador). No mesmo
sentide o § 39, II, do art. 14 do Cddigo do Consumidor.

O Codigo Civil de 2002 tratou dessa questdo no seu art. 738, que diz:
“A pessoa transportada deve sujeitar-se s normas cstabelecid-as pelo trans-
portador constantes do bilhete ou afixadas 4 vista dos usudrios, (..)". Em
outras palavras, o Codigo esta dizendo que o passageiro deve ter um com-
portamento adequado as regras do transporte. O parégrafevﬁmco desse ar-
tigo, gue mais nos interessa, dispde: “Se o prejuizo sqfndo pela pessoa
transportada for atribuivel 3 transgressio de normas ¢ mstrur,:(“?es regula-
mentares, 0 juiz reduzira eqiiitativamente a indenizacio, na medida em que
a vitima houver concorrido para a ocorréncia do dano™. Af estd a culfm
concorrente, 0 quE NOS permite a seguinte conclusio: se o Codigo permite
atenuar a responsabilidade do transportador em razao da culpa concorrente
do passageiro, por mais forte razdo teremos que admitir a exclusdio de sua
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responsabilidade se o dano decorrer da acdo exclusiva da vitima. Haven-
do, portanto, participacio causal da vitima, a responsabilidade do trans-
poriafd.or pode ser atenuada ou a1é exciuida, desde que o comportamento
da vitima tenha sido, efetivamente, a causa determinante do evento. Em
um caso em que fui o relator, versando sobre passageiro que catu ¢ faleceu
porque saltou do énibus quando ainda estava em movimento, a empresa
sustentou a tese da culpa exclusiva da vitima e, subsidiariamente, a da cul-
pa concorrente. O Tribunal, todavia, nfo acolheu nenhuma das teses, sob a
consideracio de que a causa determinante do acidente {oi estar o dnibus
1ralfegand0 com a porta aberta, ou por é-la aberto o motorista antes que o
vmcul’o parasse por completo. Sem esta circunstincia, o passageiro jamais
poderia ter saltado do énibus ainda em movimento.

Idéntico ¢ o caso das pessoas que viajam penduradas em portas e ja-

HC]EIIS de trens ¢ 6nibus, vulgarmente chamadas de pingentes, tormando-se
muitas vezes, vitimas de acidentes fatais. Os nossos Tribunais, principa}:
men}g o egrégio Superior Tribunal de Justica, compelente para julgar a
materia em grau de recurso especial, 1€m entendido que o fato de a vitima
viajar como pingente nio elide a responsabilidade do transportador, pois
Fem. a obr‘igac;ﬁo de exercer a necessdria vigildncia e de dar as condigdes
|nd15§?ensaV'eis para que 0s passageiros viagem em seguranga. Via de regra
os acidentes vitimando os pingentes sio devidos a péssima ¢ualidade do;
lra‘nsportes coletivos oferecidos a populagio, quer pela mé conservagio dos
veiculos, quer pefa superlotagio.

Nesse sentido o REsp 13.681, do qual foi refator o Min. Dias Trindade:

‘ “Civil — Responsabilidade — Acidente em ferrovia — Morte de viajan-
te ‘pingente’ — Dever de indenizar.

_ “A ‘te'rrovéa ndo se exime de responsabilidade ao atribuir culpa exclu-
SIva a0 viajante pingente, pelo acidente gue o vitimou, dado que nio presta
0 servigo em condigoes de nio obrigar os que tém necessidade de usi-lo a
viajar em condi¢des perigosas e nem vigia para gue tal nio se verifique.”

, _No mesmao s'cmidro 08 RESP 25:533—1 (rel. Min. Fontes de Alencar),
23.351-RIJ (rel. Min. Sélvio de Figueiredo) etc.

. Tem-se admitido o fato exclusive da vitima somente em caso excep-
c;()l_}aé, 0 chamado surfismo ferrovidrio, quando a vitima, podendo viajar
no interior do trem, se expde voluntariamente a grave risco, por puro exi-
bicionismo, optando injustificadamente por viajar no teto, onde, inclusive
passa a dar cambathotas (TACivRJ, 8¢ C., Ap. civel 6.387/1992 rel. Juiz,
Cfirios Ferrari, confirmado pelo colendo STJ, que nio conheceu,do REsp
33,1Q3-4, do qual foi relator o Min. Fontes de Alencar), com as seguintes
consideragoes: “Recebendo o fato, como o desenharam as instincias ordi-
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narias, hei que a vitima, exibicionista, ao viajar no teto do vagio do com-
boto ferroviario, o fez assumindo o risco de infortanio. £ o caso de sua
exclusiva culpa. Situagio diversa ocorre quando a ferrovia permite que pas-
sageiros sejam conduzidos como pingentes, porquanio, neste caso, a culpa
¢ do transportador, ao admitir que os vagdes transitem com as portas aber-
tas, desrespeitando, assim, as normas de seguranga’.

93.3 O fato exclusive de terceiro

Por terceiro deve-se entender alguém estranho ao bindmio franspor-
tador e passageiro; qualquer pessoa gue ndo guarde nenhum vinculo juri-
dico com o transporiador, de modo a tornd-fo responsavel pelos seus alos,
direta ou indiretamente, como o empregador em relagio ao empregado, o
comitente em relagéio ao preposto etc.

O art. 17 do Decreto n. 2.681/1912 n#o cogitava do fato de terceiro,
o que levou alguns autores a sustentar ndo ser ele causa excludente da res-
ponsabilidade do transportador. “O fato de terceiro — pondera o insigne
Aguiar Dias — niio exclui a sua responsabilidade {(do transportador); ape-
nas the da direito de regresso contra 0 causador do dano (...} assim, qual-
guer que seja o fato de terceiro, desde que ndo seja estranho a exploragio,
isto é, desde que represente risco envolvido na clausula de incolumidade, a
responsabilidade do transportador € iniludivel, criande, entretanto, o direi-
1o de regresso em favor do transportador sem culpa no desastre” (ob. cit.,
v. 1/239).

A Sumula n. 187 do colendo Supremo Tribunal Federal enveredou-se
pelo mesmo caminho, ao dizer: “A responsabilidade contratual do trans-
portador, pelo acidente com o passageiro, ndo é elidida por culpa de tercer-
ro, contra o qual tem agdo regressiva”,

Essa Stmula foi positivada pelo Cédigo Civil de 2002, transforman-
do-se no texto do seu art. 735. Note-se, entretanto, que o referido artigo,
tal como a Sumula que lhe serviu de texto, so fala em culpa de terceiro, e
nio em dolo. Assim, por exemplo, ainda que o acidente entre um énibus ¢
um caminhio tenha decorrido da imprudéncia do motorista deste ultimo,
ao invadir a contramio de diregdio, as vitimas que viajavam neo coletivo
deveriio se voltar contra a empresa transportadora. O fato culposo do mo-
torista do caminhio ndo elide a responsabilidade da empresa transportado-

ra. Este era 0 sentido da Sumula; e, agora, do art. 735 do Codigo. E assim
se tem entendido porque o fato culposo de terceiro se liga ao risco do trans-
portador, relaciona-se com a organizagio do seu negdcio, caracterizando o
fortuito interno, que nio afasta a sua responsabilidade, conforme vimos
ainda ha pouco.
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Tal j& nde ocorre, entretanto, com a fato doloso de terceiro, confor-
me lem’@s sustentado. Este nio pode ser considerado {ortuito interno por-
gue, ?lcm de absolutamente imprevisivel ¢ inevitavel, nio guarda nenhuma
hgacdo com os riscos do transportador; é fato estranho a organizagio do
seu negocio, pelo qual ndo pode responder. Por isso, a methor doutrina ca-
racteriza o fato doloso de terceiro, vale dizer, o fato exclusivo de terceiro
cotno.for.‘uim externo, com o que estamos de pleno acordo. Ele exclui 0
proprio nexo causal, equipardvel & forga maior, e, por via de conseqiiéncia
exonera de responsabilidade o transportador. O transporte, em casos tuis,
ndo ¢ causa do evento; € apenas a sua ocasido. E mais: apds a vigéncia d(;
Cédigo do Consumidor, esse entendimento passou a ter base legal, por-
qual}t(1, entre as causas exonerativas da responsabilidade do prestad’or de
f::vtu_;os, 0§ 34 11, do art. 14 daquele Codigo incluiu o fato exclusivo de

ceiro.

93.4 Arvemesso de pedra contra trem ou onibus
e assalto no curso da viagem

Tornou-se freqiiente nos grandes centros urbanos o arremesso de pe-
dra C(’)mra trem ou Onibus, ferindo ¢ até matando passageiros. Os assaltos
também proliferam no curso da viagem, deixando os passageiros despoja-
dos dos seus bens, quando ndo se ransformam em tragédias e morte, !

Que. re_sponsabilédade tem o transportador por tais eventos? Inicigl-
merTle, a Jurisprudéneia, embora vacilante, obrigava o transportador a ih-
denizar as vitimas, fundada na Samuta n. 187 do Supremo Tribunal Fed.é-
ral. Nesse sentido os RE 70.400-5P (rel. Min. Amaral Santos), 113.555.7
(rel. Min. Carlos Madeira) etc. Este Gltimo tem a seguinte em,enta: “Res-
ponsabilidade civil - Dano sofride em transporte coletivo, do qual resultéu
morte do passageiro — Fato de terceiro. Impede o verbete n. 187 da Samula
do Sup.r.emo Tribunal Federal possa o transportador esquivar-se da res-
poqsabahdade pelo acidente se a culpa & presumida ¢ constitui risco empre-
sarial consagrado no Direito Brasileiro desde a Lein. 2.681/12”.

_ Embora a ementa ndo indique, a espécie consistia em haver um ter-
cewro arremessado uma pedra no Gnibus em que viajava a vitima, que, atin-
glda, vero a falecer. Foi voto vencido nesse julgamento o Min. Aldir l:’assa-
rinho, por entender que estava caracterizado o caso forluito.

Com o correr do tempo a jurisprudéncia foi-se firmando no sentido do
volo vencido, sob a consideragio de que o fato exclusiva de terceiro, mor-
memg quando doloso, caracteriza o forfuito externo, inteiramente es;ranho
aos niscos do transporte. Nio cabe ao transportador transformar o seu veicu-
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lo em carro blindado, nem colocar uma escolta de policiais em cada dnibus
para evitar os assaltos. A prevengio de atos dessa natureza cabe ao Estado,
inexistindo fundamento juridico para transferi-la ao transportador.

Essa é, sem duvida, a posi¢o juridica tecnicamente mats correla, que
ja vinha sendo adotada pela Suprema Corte quande era competente para
julgar a matéria, e que foi esposada pelo colendo Superior Tribunal de
Justica. No julgamento do RE 99.978-7, do qual foi refator o Min. Djaci Fal-
cio, a 2¢ Turma do Supremo Tribunal Federal assim se posicionou: “Res-
ponsabilidade civil — Assassinato de passageiro, em virtude de assalto pra-
ticado por desconhecidos, num trem da REFESA durante a viagem — Ato
de terceiro equipardvel a caso fortuito - Inevitabilidade do fato e auséncia
de culpa do transportador — Incidéncia de obsticulo previsto no art. 325,
inciso V, do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal — Argiigio
de relevincia rejeitada — Inocorréncia de divergéncia da Sumula n. 187 do
Supremo Tribunal Federal, por inexistir o nexo de causalidade entre o aci-
dente e o transporte” (revista Amagis X1/503).

No colendo Superior Tribunal de Justiga, competente para o julga-
mento da matéria em grau de recurso especial, merece destaque o v. acor-
dio da sua 32 Turma prolatado no REsp 13.351-RJ, do qual {oi relator o
eminente Min. Eduardo Ribeiro: “Responsabilidade civil — Estrada de ferro
— Lesdes em passageira, atingida por pedra atirada do exterior da composi-
¢do. O fato de terceiro que nio exonera de responsabilidade o transportador
é aquele que com o transporte guarda conexidade, inserindo-se nos riscos
proprios do deslocamento, O mesmo ndo se verifica quando intervenha fato
inteiramente estranho, devendo-se o dano a causa alheia ao transporte
em si. A prevengio de atos lesivos, de natureza do que se cogila na hipole-
se, cabe a autoridade pablica, inexisiindo fundamento juridico para trans-
ferir a respensabilidade a terceiros”.

O v. acérdao, de rara erudicdo, fundou-se na melhor doutrina, a que
faz distingio entre o fortuito inferno € © externg, aplicando-a com seguran-
ca e felicidade, como se vé deste trecho da sua fundamentagio:

“() fato de terceiro que ndo exonera de responsabilidade o transpor-
tador ¢ aquele que com o transporte guarde conexidade, inserindo-se nos
riscos proprios do deslocamento. Assim, os precedentes que deram origem
a0 enunciado em exame (Stmula n. 187 do Supremo Tribunal Federal),
referentes a choques com outros veiculos. Nao haverd exclusio da respon-
sabilidade em virtude de o dano haver ocorrido por culpa do outio envol-
vido no acidente.

“A mesma solugio ndo se ha de emprestar quando intervénha um fato
inteiramente estranho. E o que sucede havendo, por exemplo, um atentado
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ou um assalto. O dano deve-se a causa alheia ao transporte em si. Tem-se
hipdtese que se deve equiparar ao fortuito, excluindo-se a responsabilidade.”

. O Tribunal de Al¢ada Civil do Rio de Janeiro, por sua 24 Camara,
Julzou caso inédito de fato de terceiro ocorrido durante o transporte. Um
passagetro, em deternminado momento da viagem, langou sobre a sua na-
morada 4cido sulflrico, causando graves lesdes ndo somente nela, mas tam-
béfn em outros passageiros atingidos. O v. acérdao, da lavra do excelente
Juiz Carlos Motta, tem a seguinte ementa: “Responsabilidade civil — Con-
tra_m de transporte — Passageiros atingidos por dcido arremessado por ter-
ceiro — Caso fortuito desvinculado do contrato de transporte - Incidéncia
d? regra do art. 1.058 e seu pardgrafo Gnico do Codigo Civil” (28 C., Ap.
civel 8.204/93, v.u,),

Ressalte-se, por derradeiro, que a jurisprudéncia tem responsabiliza-
do o transportador por assaltos, pedradas e outros fatos de terceiros ocotri-
dos no curso d'a viagem somente quando fica provada a conivéncia dos seus
prepostos, omissao ou qualquer outra forma de participagao que caracteri-
ze a culpa do transportador, como, por exemplo:

a) passageiro atingido, no interior do vagio, por pedrada vinda de
fora através da porta que se encontrava aberta, com defeito;

b) quando era comum, no trecho em que se deu o atentado, haver ata-a
ques com pedrada ou assaltos ¢ a empresa transportadora deixou de tomar’

as providéncias destinadas a evitar gue tal tipo de atentado continuasse ou,
pelo menos, de alertar a autoridade pablica.
]

Dir-se-4, a esta altura, como de fato dizem: nio é justo deixar as viti-
mas de assalto, pedradas e outros atentados contra os meios de transporte
sem qualquer indenizagdo. Alguém tem que indenizar essas vitimas. :

A premissa estd correta. A questio & saber quem deve indenizar. O
que nao me parece acetavel € simplesmente atribuir esse dnus ao ranspor--
tador, sem qualquer base legal nem econdmica. ‘

Sem base legal, porque, como ja vimos, sdo falos estranhos ao trans--
porte, configuradores do foriuito externo, que nio podem ser incluidos no
risco do negocio. O transporte ndo é causa do evento, apenas a sua oci-
sido. E, sem que alguém tenha dado causa ao resultado, nio pode por ele
responder, a menos que a lei, expressamente, tenha adotado a feoria do
risco integral, o que, no caso, Riio ocorre. Se nem o Fstado responde pelos
assaitos que ocorrem diariamente nas ruas, as vezes “nas barbas” da Poli-
¢ia, por que havera de por eles responder o transportador? Como impor ao
transportador responsabilidade fundada no risco integral, se nem ao Esta-
do a Constituigdo-impde essa responsabilidade?
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Ademais, o art. 14, § 3¢, 11, do Cédigo do Consunudor expressamen-
te excluiu a responsabilidade do fornecedor de servigos pelo fato exclusivo
de terceiro, pela Gbvia razio de ndo ser possivel considerd-lo defeito do
servigo, Esse dispositivo, inquestionavelmente, € aplicavel & questio em
exame, nfio 0 por ser o transportador um fornecedor de servigos mas tam-
bém, e principalmente, por ser muito posterior aos arts. 17 ¢ 18 da vetusta
Lei das Estradas de Ferro, de 1912, Causa perplexidade o fato de aulores e
julgados que tratam da responsabilidade do transportador, mormente em
relaciio aos assalios a dnibus, sequer se referirem a nova disciplina do Cé-
digo do Consumidor, nio obslante serem as suas normas de ordem publica
e interesse social e ja estarem em vigor hd mais de 10 anos. Por que aplica-
las em todos os demais casos de prestagio de servigos € s6 ao transporte de
passageiros ndo?

A bem da verdade, ¢ preciso registrar que ha pelo menos mais dois
julgados do Superior Tribunal de Justiga responsabihizando o transporta-
dor por assalto a dnibus no curso da viagem. Em ambos, entretanto, o Tri-
bunal entendeu que o transportador havia concorrido para o evento, pelo
qué fato conexo com o servigo. No primeiro — REsp 175.794-5P, Jjulgado
pela 4* Turma (rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar) — o assalio foi praticado
contra o cobrador, no qual resultou a morte de um passageiro. Diz a emen-
ta: “Transporte coletivo ~ Assalto — Responsabilidade da empresa trans-
portadora. O assalto a cobrador de énibus nio ¢ fato imprevisivel nem
alheio ao transporte coletivo em zona de freqiientes roubos, razio pela qual
ndo vulnera a lei a decisdo que impde 4 empresa a prova da excludente da
responsabilidade pela morte de um passageiro”. Na conclusdo do voto foi
dado realce 4 seguinte situagdo fatica: “Os assaltantes levaram o dinheiro
do cobrador, a evidenciar que o fato aconteceu em raziio da existéncia do
transporte, pois o interesse dos meliantes era o de assaltar o patriménio
da empresa, e na consecu¢do desse objetivo terminaram por atingir a in-
Jeliz vitima”™,

No segundo julgado, agora da 3% Turma — REsp 200.808-RJ (rel. Min.
Ari Pargendler) —, o Tribunal responsabilizou a transportadora pelo assalto
porque o motorista do onibus parou em ponto irregular, no qual embarcaram
os assaltantes: “Responsabilidade civil — Transporte coletivo de passagei-

ros. O transportador s6 responde pelos danos resultantes de fatos conexos
COm 0 servigo que presta, mas nestes se inclui o assalto, propiciado pela
parada do veiculo em ponto irregular, de que resultou vitima com danos
graves” (RSTJ 142/265). Na motivagde do seu voto, o douto Relator desta-
cou: “Ora, no caso, decisiva para a ocorréncia do assalto, com as suas izl
registradas conseqiiéncias irreversiveis, foi a circunstincia da parada ile-
gal, em ponto gue nido era parada de coletivo, ¢ que permitiu 0 iNgresso,
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ilcsie, dos m.arginais que cometeram a birbara agressdo ao passageiro” ({ls.
270). O emunente Min. Carlos Alberto Menezes Direito, que tem posigio
assumida no sentide de que o assalto a énibus ndo & da responsabilidade
c‘i‘i transportador, acompanhgu 0 volo do Relator pelas seguintes razdes:

nossa Tunna tem entendido, sempre, que assaltos 4 mio armada des-
qualificam a responsabilidade da empresa, lendo aberto excegiio, apenas
quandf) se cuida de transporte de valores, embora eu tenha ﬁcado’ vencid(;
neste .ulumo caso. Todavia, o eminente Advogado da tribuna sublinhou as
peculiaridades deste caso, que foram relevadas pelo eminente Ministro-Re-
iator., qua! s¢ja, a da existéncia de culpa da empresa por ter parado em lu-
gar mdewd‘o; parada que propiciou o ingresso dos assaltantes que provo-
caram‘ o t‘"mmenio no recorrente. Estas circunstincias, a meu ser;tir retiram a
s_ubstancm dos precedentes sobre a exclusio do fato de terceiro p;ra acon-
figuragdo da responsabilidade. Fica evidente que a empresa agiu com cul-
pa ao parar em lugar nio devido e, particularmente, em lugar zabidamente
petigoso, segundo consta dos autos™ (RSTJ 142/272), )

. ~Como se vé, nesses dois casos o Superior Tribunal de lustica respon-
s'ablllzou 0 transportador pelo assalto por entender néo ter ficado caracte-
rizado o faro exclusivo de ferceiro, concorrendo a empresa para o evento
por ate dos seus prepostos.

) Ppr fim, a 2* Secdo do Superior Tribunal de histiga pacificou a ques-
tho m)'_,ulgamcnlo do REsp 435.865-RJ, do qual foi relator o Min. Barros
Monteiro, em acérdio que tem a seguinte ementa: “Responsabilidade civihi
- Transporte coletivo — Assalto a mio armada — Forga maior ~ Constitui
causa excludente da responsabilidade da empresa transportadora o fato in-
If.:]l”al‘ﬁt‘ﬂ[c cgtranho 0 lransporte em si, como € o assallo ocorrido no inte-
rior do .cclcuvo = Precedentes — Recurso especial conhecido e provido”
Na motivagio do voto, o Min. Relator, apos relacionar inimeros preceden——
tes, cqncluiu com estas judiciosas ponderagdes: “Nessas condigdes, a sim-
ples circunstincia de serem comuns hoje, no Brasil, delitos de nalu;eza se-
n?e.lhame\ a versada nesta causa nio é o bastante para atribuir-se responsa-
bilidade a 1ransporlmd‘ora, que ndo dew causa alguma ao fato’lesivo, sabido
que a seguranga publica dos cidadios se encontra afela is providéncias do
ﬁslade. Em nosso pais, com as tarifas cobradas dos usuarios, em que nio é
incluso o prén.lio relativo ao seguro, que seria a forma escorreita de prote-
8€T © passageiro contra atentados desse tipo, descabido é — a meu ver -
transferir-se o dnus 4 empresa privada”,

’ No !{19 de Janeiro, onde os assaltos a 6nibus tornaram-se freqiientes,
apés o l.raglc‘o final do caso conhecido como “174”, no qual uma jovem
passageira foi morta pelo assaltante em frente s cimeras de televisiio, por

e
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lamentdvel erro da Policia, a Secretaria de Seguranga Publica montou um
esquema especial de prevengio baseado em blirze ¢ patrulhamento nas li-
nhas mais perigosas, o que fez reduzir o indice mensal de roubos. Isso esta
a evidenciar que o problema é de seguranga publica, maior atuagio e eficién-
eia da Policia, dnus do Estado, que ndo pode ser transferido para o trans-
portador sem qualquer base econdmica.

Sem base econdmica, porgue o transportador ndo tem suporte econd-
mico para moatar uin esquema de seguranca capaz de evitar os assaltos e
outras ocorréncias desastrosas. O prego da passagem ¢ tarifado pelo Poder
Publico, gue estipula o seu valor. E, se esse preco for muito elevado, torna-
se invidvel o transporte coletivo. Ademais, niio tem o transportador, € nem
pode ter, um exército de policiais para colocd-los nos 6nibus, trens ete., a
fim de dar seguranga aos passageiros contra os marginais. Se nem o Estado
pode fazer isso, como poderia fazer o transportador?

93.5 A necessidade de um seguro social

Creio que a solugiio para o problema pode ser encontrada de lege fe-
renda, nio de lege lata. Tal como se fez para cobrir os riscos do acidente
do trabalho, onde se adotou a teoria do risco integral, deveria ser também
criado um seguro social, do qual participariam os empresarios do trans-
porte, os passageiros e o proprio Poder Publico concedente do servigo —
Municipio, Estado ou Unido —, através do qual se constituiria um fundo
para tndenizar as vitimas de fatos externos ac transperte.

Os seguras sociais, como anteriormente destacamos, s30 a técnica que
se engendrou para a socializa¢do dos riscos. Repartem-se entre todos os
riscos inevitaveis da vida moderna, sem o qué o dano se toma irreparavel.

A indenizacio, nesse caso, como ocorre no mundo todo, sempre que
fundada no risco integral, devera ser tarifada, limiiada a um determinado
valor, como, alias, j4 ocorre com a indenizagiio decorrente de acidente do
trabalho.

94, [Inicio e términe da responsabilidade do transportador

A Lei das Estradas de Ferro ndio estabeleceu os limies temporais da
responsabilidade do transportador; nio diz desde quando e até quando a
clausula de incolumidade protege o viajante. Para precisarmos esses momen-
tos — onde comega ¢ onde termina a responsabilidade do transportador —,
é preciso distinguir 0 momento da celebrag¢do do contrato do momento da
sua execucdo.
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Com efeito, ja ficou assentado que, sendo consensual o contrato de
transporte, ele se consuma pelo simples acordo de vontades. A partir do
momento em que o passageiro da a sua adesio as condigdes preestabeleci-
das pelo l’rm_mportador, estd celebrado o contrato. O pagamento da passa-
ECIM Na0 ¢ rigorosamente necessirio para fechar o contrato de transporte,
€18 que, em muitos casos, s6 ¢ feito no curso ou no fim da viagem, e até
mesmo depois, como no caso de pagamento em prestacdo. O pagamento
do prego da passagem ja ¢ fase de execugio da obrigagdo assumida pelo
passageiro,

94.1 Inicio du execugio do contrato

A execugio do contrato de transporte, no que respeita & obrigagdo do
transportador, tem lugar quando se inicia a viagem. A partir dai, torna-se
operante a clausula de incolumidade, que persiste até o final da viagen.

No transporte urbano essa execugiio ocorre simultancamente com a
celeb,rac;éo do contrato: no transporte interestadual e aéreo, onde a passa-
gem ¢ adguirida com antecedéncia, a execucdo tem lugar posteriormente.

Nio basta, portanto, como desavisadamente afirmam alguns autores,
queé o contrato de transporte esteja celebrado para que tertha lugar a res-
ponsabilidade do transpartador. E preciso que ja se tenha iniciado a execu-
g{iq do contrato para que possa ser imputada ao transportador a responsa-
bilidade por acidente que eventualmente venha a ocorrer.

Lembre-se que a responsabilidade contratual decorre da inexecugiq,
da quebra do contrato, do inadimplemento. O individuo pode ter adquiridh
uma passagem de dnibus, digamos, para Sao Paulo, e morrer quando ia para
a estaglo rodovidria. A toda evidéncia, a empresa de 6nibus que haveria de
transporti-lo para Sao Paulo nada tera a indenizar, porgue o acidente oco
reu antes de se iniciar a execugio do contrato. g

ER

94.2 O entendimento da Jurisprudéncia

. Atenla para esses principios, e com base na doutrina francesa, a nos-
sa Jurisprudéncia tem entendido que, no caso das estradas de ferro, a res-
ponsabilidade do transportador inicia-se com o ingresso do passageiro na
estagdo de etnbarque, apos passar pela roleta. Correto o entendimento, ten-
do em vista que a estaglio pertence 4 companhia, sendo, ainda, certo que o
passagerro, apos adentrar a plataforma de embarque, {ica por conta e risco
do transportador. O que lhe acontecer a partir dai ¢ da responsabilidade do
transportador, salvo se o evento decorrer de fato exchusivo de terceiro, £s-
Era_nho a0 transporte. Assim, Se 0 passageiro é empurrado ao embarcar, se
cair, ferir-se etc., estara sob a protecio da clausula de incolumidade.

i
[
i
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A jurisprudéneia da Suprema Corte {irmou-se nesse sentido desde a
década de 70, como se vé do seguinte aresto: “Desde que o passageiro ini-
ciou o embarque, presume-se a responsabilidade da transportadora por
qualquer acidente, nos termos do art. 17 do Decreto n. 2.681/12” (RE
83.378-RJ, rel. Min. Cunha Peixoto).

Na fundamentagio do seu volo, afirma o Relator: “Embora o art. 17
do Decreto n. 2.681/12, ao estabelecer a presungio de culpa do transporta-
dor, nfio fixe o inicio de sua responsabilidade, sustentamos sempre come-
car ela do momento em que o passageiro, adquirindo a passagem, fica, no
lugar adequado, & disposi¢do da transportadora, para o embarque™,

A responsabilidade do transportador persiste até o final da viagem -
melhor dizendo, até a saida do passageiro da estacdo do desembarque.

94.3 Inicio e término do transporte rodovidrio

Tratando-se de transporte rodovidrio — dnibus principalmente -, ten-
do em vista que a estagdo de embarque niio pertence & empresa transporta-
dora, a execugdo do contrato tem inicio com o embarque do passageiro no
veiculo e 56 termina com o seu efetivo desembarque. Conseglientemente,
se 0 motorista arranca com o 6nibus no momento em que O passageiro esta
nele embarcando, e o faz cair e se ferir, havera responsabilidade do trans-
portader, porgue j& se havia iniciade a execugio do contraio. O fato de
ainda ndo ter sido paga a passagem € irrefevante, porque esse pagamento,
como se viu, ja ¢ [ase da execugdo da obrigagio do passageiro.

O Codigo Civil de 2002 omitiu-se sobre essa importante guestiio. Nio
estabeleceu o momento em que se inicla ¢ em gue termina a responsabili-
dade do transportador de pessocas, muito embora o tenha feito, curiosamente,
em relacio ao transporte de coisas. Seu art. 750 dispde: “A responsabilida-
de do transportador, {e ai jd se estd na parte que trata do transporte de
coisas, gue comeca no artigo 7431 limitada ao valor constante do conheci-
mento, comega ro momento em que ele, ou seus prepostos, recebem a coisa;
termina quandp € entregue ao destinatario, ou depositada em juizo, se
aquele ndo for encontrado™. Continua vilido, portanio, o entendimento {ir-
mado pela doutrina e pela jurisprudéncia sobre essa questio.

95. Transporie gratuifo

Muito se tem escrito sobre o transporte gratuito, benévolo ou de cor-
tesia, sendo também aqui controvertidas as posigdes tanto na doulrina como
na jurisprudéncia. Para alguns, como Aguiar Dias, frel 4 doutrina de Savatier
na Franga e Peretti Griva na ltdlia {ob. cit., v. /187-191), a responsabilida-
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de do transportador gratuito € contratual, muito embora atenuada mediante
prudente apreciagio do contrato; outros, como Caio Mario, entendem tra-
tar-s¢ de responsabilidade delitual (ob. cit., pp. 212-213).

O exame da guestdio, a nosso ver, parte, necessariamente, da distin-
¢do que se deve fazer entre transporte aparentemente gratuito e transporte
puramente gratuito.

95.1 Transporte aparentemente gratuito

Ha transporte aparentemente gratuito quando o transportador tem al-
gum interesse patrimonial no transporte, ainda que indireto, como ocorre,
por exemplo, no transporte que o patrio oferece aos empregados para levi-
los ao trabalho; do corretor que leva o cliente para ver o Imovel que esia a
venda etc.

Idéntica siuagdo se configura quando o prego do transporte, tido
como gratuilo, estd embutido no valor global da tarifa, ou nos benelicios
recebidos, pela empresa transportadora, do Poder Publico concedente. Tal
€ 0 caso do transporte gratuito assegurado pelo art. 230, § 2°, da Constitui-
¢do de 1988 aos maiores de 65 anos. Em alguns Municipios esse beneficio
tem sido estendido aos escolares de primeiro grau etc. .

A toda evidéncia, esse transporte nio é gratuilo, porquanto tem seu
custo mcluido no valor global da tarifa e repassado aos demais usuarios do
servigo. Tanto ¢ assim que a empresa transportadora rdo opera com prejui-
20, buscando, sempre que necessério, o reajuste das tarifas junto ao Poéer
concedente, para manter a lucratividade do seu negocio. '

Ne transporte apenas aparentemente graiuito em nada se modiﬁc!a a
responsabilidade do transportador. E objetiva e, como ja vimos, s6 pade
ser elidida pelo fato exclusive da vitima, pelo fortuito externo e pelo %to
exclusivo de terceiro. :

;

¥

95.2 Transporte puramente gratuito

Puramente gratuito ¢ o transporte que é feito no exclusivo interesse
do transportado, por mera cortesia do transportador, como no caso de al-
guém que da uma carona para um amigo, socorre uma pessoa que esta feri-
da na estrada ou sem meio de condugio.

Em que pese as doutas opinides em contrario, estamos com aqueles
que entendem ndo ser possivel aplicar as regras da responsabilidade con-
tratual ao transporte puramente gratuito pela simples razio de nio existir,
nele, contrato de transporte,
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Com efeito, em nosso entender, a onerosidade e a comutatividade sio
requisitos essenciais do contrato de transporte. O prego do transporte cons-
titui a principal obrigagao do passageiro, assim como transportar inc6lume
€ a principal obrigagdo do transportador.

Admite-se, até, que esse preqo ndo seja necessariamente representa-
do em dinheiro, como ocorre no transporte aparentemente gratuito. Mas
nao ha como fugir dessa contraprestagio,

Ademais, aquele que oferece gratuitamente o transporte nio pretende
se vincular a uma vigilancia t3o severa quanto a daquele que presta o trans-
porte remunerado; nem quem o aceita ou solicita pode exigir do transpor-
tador de cortesia os rigores da cliusula de incolumidade. O carona assume
os riscos da viagem. Basta lembrar que o prestador do transporte gratujto
ndo podera ser acionado, com base no contrato, se ndo cumprir a promessa
de transportar, ou se deixar de levar o carona ao seu destino em virtude de
avaria no seu veiculo, que o impediu de prosseguir viagem.

Dai a colocagio muito sensata do professor Caio Mério: “Nio me pa-
rece de boa fundamentagdo juridica que o motorista que faz um obséquio
sem auferir qualquer proveito e muitas vezes movido por puro altruismo
(como no caso de conduzir um ferido ou doente apanhado na rua e levado
a um hospital) possa ser questionado pelo que venha a ocorrer com a pes-
soa transportada, e compelido a indenizar pelo dano sofrido pelo passagei-
ro durante o trajeto”.

“Entendo eu — prossegue o Mestre - que, com esse raciocinio, deve
sustentar-se alteragdo conceitual, deslocando-se a ocorréncia do terreno da
respousabilidade contratual para a aquiliana, com aplicacio do art. 159 do
Cddigo Civil {...)" {ob. cit., p. 213).

93.3 Qartigo 736 do Codigo Civil

0 Codigo Civil acolheu esse entendimento no seu art. 736, que dispde:

“Art. 736. Nao se subordina 4s normas do contrato de transporte o
feito gratuitamente, por amizade ou cortesia.

“Paragrafo anico. Nio se considera gratuito o transporte quando, em-
bora feito sem remuneragdo, o transportador auferiu vantagens indiretas.”

Em suma, ransporte puramente gratuito nZo & contrato de transporte.

Que responsabilidade tem aquele que transporta gratitamente? Na
vigéncia do Cadigo de 1916 essa questdo gerou controvérsia na doutrina.

Alguns autores consideravam o transporte puramente gra(uito um contrato
atipico; outros — comno Silvio Rodrigues ~ sustentavam tratar-se de um con-
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trato benéfico, em que o transporiador, a quem o contrato nao favorece, em
caso de inadimplemento responde somente por dolo, nos termos do art.
1.057 do Cadigo Civil de 1916. ’

Reconhecta, todavia, o ilustre Civilista que “seria indesculpavel exi-
mir-se o transportador de responsabilidade pelo dano causado ao passageiro
que ele conduzia gratuitamente quando este dano derivou de culpa grave
de sua parte. Se 0 desastre decorreu de ato abusivo, tal como a travessia de
uma rua principal em alta velocidade, ou se o condutor arriscou-se a atra-
vessar a rua quando o semaforo se encontrava fechado, em hipdteses desse
jaez, a culpa grave ao dolo se equipara ¢ deve ser o motorista obrigado a
reparar o dano experimentado pelo passageiro, embora o transporte fosse
desinteressado” (Silvio Rodrigues, ob. cit., p. 113),

Em sintese, no entender desse ilustre Civilista, so no caso de culpa
leve ou levissima nio seria aplicavel o art. 1,057 do Codigo Civil a0 trans-
porte gratuite. Idéntica € a posi¢do do insigne Wilson Mello da Silva (Da
responsabilidade civil automobilistica, p. 214, n. 63).

Nesse sentido consolidou-se a jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justiga, sinletizada na Simula n. 145; “No transporte desinteressado, de
simples cortesia, o transportador s6 serd civilmente responsavel por danos
causados ao transportado guando incorter em dolo ou culpa grave”.

95.4 Responsabilidade aquiliana

Ja partilhe: desse entendimento, Em alguns julgamentos sustentei que
o transporte puramenie gratuito era regulado pelo art. 1.057 do Cédigo Ci-
vii de 1916 (atual art. 392), respondendo o transportador s6 por dolo. Pos-
leriormente, entretanto, meditando sebre outros casos igualmente submeti-
dos a julgamento, fui levado a mudar de posigio. Hoje, estou convencido
de que a solucio justa e correta para o transporte puramente gratuito estd
na aplicacdo dos principios que regem a respansabilidade aquiliana.

Na realidade, quando alguém transporta oulrem por mera cortesia,
ndo tem a menor intencdo de formalizar um contrato. As circunstincias que
envolvem o fato ndo caracterizam uma relagio coniratual, nem configuram
vinculo juridico convencional. 14 simples ato de liberalidade.

Por outro lado, quando alguém déd ou aceita uma carona, parece-me
megdvel que nenhum dos dois tem o propdsito de emitir declaragio de von-
tade vinculante; nem se pode equiparar tal conduta & doagio ou ao miituo,
tipicos contratos gratuitos, a eles, sim, aplicavel o art. 392 do Cédigo Ci-
vil. O transporte puramente gratuito ou por cortesia ajusta-se como luva &
licho de Carlos Alberto da Mota Pinto, na sua excelente eoria Geral do
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Direito Civil: “Por faita de intengio de efeitos juridicos nestes termos,
distinguem-se os régacios juridicos dos chamados negdcios de pura obse-
quiosidade. Estes sdo promessas ou combinagdes da vida social as quais €
estranho o intuito de criar, modificar ou de extinguir um vinculo juridico
(por exemplo: um convite para um passeio, para um jantar etc.}. A falta de
vontade de efeitos juridicos distingue igualmente os negdcios juridicos dos
chamados acordos ou agreements ou ainda gentleman’s agreements”™ (Coim-
bra, 4% reimpr., 1980, p. 261).

Com essa hinha de fundamentagfio, o 1 Grupo de Cdmaras do Tribunal
de Alcada Civil do Rio de Janeiro colocou a questdo com absoluta preci-
sdo ao decidir os Elnfrs 38/93, dos quais {o1 relator o eminente Juiz Nilion
Mondego de Carvalho Lima:

“0 transporte gratuito ou por cortesia nio constitui negocio juridico,
mas, apenas, ato ndo-negocial, no qual a falta de intengdo de produzir efei-
tos juridicos ressalta de maneira cristalina, ndo podendo ser confundido,
em hipotese alguma, com o0s contratos unilaterais, o que afasta a incidéncia
da regra do art. 1.037 do Cédigo Civil. [art. 392 do Codigo de 2002]

“Nao havendo declaracdo vinculante, no momento em que o condu-
tor do veiculo oferece tal cortesia, a ‘disposi¢do-chave’ para a solugdo de
danos, causados ao transporiado, encontra-se no disposto no art. 139 do
Codigo Civil. [art. 186 do Codigo de 2002]

“Provada a culpa, em se aplicando a teoria classica da responsabili-
dade extracontratual ou aquiliana, na hipdtese de contrato beuévolo, paci-
fica se toma a obrigacdo de indenizar.”

Por outro lado, aplicar o art. 1.057 do Cédigo Civil de 1916 ~ou o
art. 392 do Cadigo de 2002 —, pelo qual o transportador $0 responde por
dolo, importa colocar o carona, que, de certa forma, confiou em quem lhe
ofereceu o transporte, em situagio juridica pior que a do pedestre eventual-
mente atropelado pelo mesmo motorista.

Alids, foi um caso concreto assim que me fevou a repensar a questo.
Trafegando imprudentemente, con: excesso de velocidade, o motorista atro-
pelou e matou um pedestre; a seguir, com o veiculo desgovernado, bateu
num poste, ferindo gravemente o companheiro que estava no banco ao lado,
Aplicando-se o art. 1.057 do Cédigo Civil, esse motorista 56 responderia
por dolo em relagdo ao carona, muito embora por culpa em relagdo ao pe-
destre, com base na responsabilidade deliwal. Isso, data venia, nio faz sen-
tido, posto que coloca o carona, como acima ditlo, em siuagio juridica pior
que a do pedestre.

Atente-se, ainda, para a circunstincia de ter sido o motorista proces-
sado e condenado no Crime pela morte do pedestre e lesdo corporal do
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carona. Ora, a condenagao penal torna certa a obrigagdo de reparar o dano,
consoante o art. 91, 1, do Cdodigo Penal. A sentenca penal condenatdria,
transitada em julgado, constitui titulo executivo judicial {Caodiga de Pro-
cesso Civil, art. 584, I; Codigo de Processo Penal, art. 63). Pois bem: tendo
sido o motorista condenado no Crime pela lesio corporal culposa causada
no carona, como exonerd-lo de responsabilidade no Civel por nio ter agi-
do com dolo? Seria atentar contra varios dispositivos legais ¢ até contra a
propria coisa julgada.

Data venia dos ilustres Civilistas citados, reputo forcar o texto do
art. 1.037 do Cddigo Civil - ou o art. 392 do Cédigo de 2002 — equiparar a
culpa, ainda que grave, ao dolo. Culpa ¢ culpa, e dolo ¢ dolo; nio se con-
fundem, como demonstrado no capitulo em que os estudamos. Esse artigo
s6 fala em dolo; logo, nde pode ser aplicade no caso de culpa. Ha de se
concluir, destarie, que o art. 392 do Cédigo Civil, tal como o art. 1.057 do
Cédigo revogado, s6 ¢ aplicdvel a certos tipos de contratos graciosos, como
a deagdo pura, o comodato etc.

A solugilo juridicamente correta, como se vé, € a aplicagio dos prin-
cipios da respensabilidade aquiliana ao ilicito decorrente do transporte gra-
tuito, posto que nio se configura, na espécie, o contrato de transporte, nem
contrato benéfico passivel de enquadramento quer no art. 392 do Cédiga
Civil, quer no art. 1.057 do Cddigo revogado.

955 Transporte clandesting

Tem-se 0 que podemos chamar de transporte clandestino naguele em
qie wma pessoa se introduz num veiculo sem o conhecimento do condutor,
viaja burlando a vigilancia da fiscalizagiio, penetra na esta¢io de embar-
que sem passar pela roleta etc. E claro que a clandestinidade tem gue ser
provada, cabendo o 6nus a quem a alega. Em fais casos nio se pode falar
em lransporie gratulto, porque o transportador ndo admite o transportado,
rem toma conhecimento de sua pessoa.

Exemplo tipico de transporte clandestino € aquele noticiado pela im-
prensa internactonal, recentemente. No aeroporto de Roma, um rapaz foi
encontrado morto no compartimento do trem de pouso de uma aeronave.
Burlando a vigilincia dos responsaveis pela fiscalizagdo aqui no aeroporto
do Rio de Janeiro, a infeliz vitima conseguiu penetrar na aeronave e se es-
conder no lugar onde o seu corpo foi encontrado, completamente congelado.

Despiciendo dizer que ndo se pode responsabilizar o transportador
pelo dano sofrido pelo viajante clandestino, nem com base na responsabi-
lidade contratual, porque ndo hd contrato, nem na delitual, por isso que o

e
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evento decorre do fato exclusivo da propria vitima. O transporte € apenas a
ocasifio do evento, e nfo a sua causa. '

Somente se resultar provado que a omissdo mjustificada do transpor-
tador concorreu efetivamente para o evento, por {alia de atengfo e cuida-
do, eventualmente podera ser concorrentemente responsabilizado {culpa
concorrente).

96. A clausula de nao indenizar

Vamos dedicar um capitulo & clausula de nio indenizar, quando, en-
tdo, teremos oportunidade de estuda-la detalhadamente. Registre-se, por
ora, que a Swmula da jurisprudéncia dominante no Supremo Tribunal Fe-
deral, consubstanciada no verbete n. 161, ndo admite essa clausula no con-
trato de transporte de passageiro. “Em contrato de transporte — diz a Sa-
mula — ¢ inoperante a clausula de ndo indenizar”. Uma vez mais a Sanmula
foi transformada em lei no art. 734 do Codigo Civil, que considera “nula
qualquer cliusula excludente de responsabilidade™.

97. Responsabilidade do transporiador aéreo

Divide-se o transporte aéreo em mternacional e interno ou nacional.
O primeiro ¢ disciplinando pela Convengiio de Varsovia, de 12 de outubro
de 1929, ratificada por mais de uma centena de paises, recebida no ordena-
mento juridico patrio pelo Decreto n. 20.704, de 24 de novembro de 1931.
A Convengio de Varsdvia sofreu emendas do Protocoelo de Haia, datado de
28 de setembro de 1955. O (ransporte aéreo interno, presentemente, € re-
gulado pelo Cddigo Brasileiro de Aerondutica, Lei n, 7.565, de 19 de
dezembro de 1986. Ambos, entretanto, transportador aéreo nacional e in-
ternacional, por serem prestadores de servicos publicos, ¢stdo também su-
bordinados ac Codige do Consumidor naquilo gue a sua disciplina inovou,
como adiante haveremos de destacar.

97.1 Transporte aéreo internacional

O art. 1* da Convencdo de Varsdvia caracteriza como transporte in-
temacional aquele cujos ponto de partida e ponto de destino, haja ou néo
interrupgdo de transporte ou baldeagio, esiejam situados no territdrio de
duas Altas Partes Contratantes, ou mesmo no de uma s, havendo escala
prevista em territorio sujeito a soberania ou autoridade de outro Estado,
seja ou néo contratante.




