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Palestra proferida no VI Seminério — Questdes Juridicas

Relevantes no Transporte Coletivo, realizado pela Emer;j

“ O tema que me foi proposto, o transporte de passa-
geiros, € muito extenso. Até me lembrei da histdria de
um palestrante que tinha que abordar um tema bem
complicado em um tempo bastante limitado, em meia

hora. Pediu conselho a esposa, e ela, com toda sua humilda-
de, disse a ele: ‘Fale bem devagar que vocé consegue, meu
amor.” Ao contrario, ndo seguirei esse conselho e falarei o
mais répido possivel para abordar as questoes mais relevan-
tes sobre o tema.

A relevancia social e economica do transporte coletivo

O presidente Zveiter disse que veio a este encontro prestar
uma homenagem ao setor de transporte. Eu gostaria, além da
homenagem, de fazer justiga a este setor, trazendo alembranca
alguns fatos que séo reais. Em primeiro lugar, a relevancia
social e econdmica do transporte coletivo. Diariamente, o
transporte coletivo leva 59 milhdes de passageiros de casa
para o trabalho e do trabalho para casa. Ha algum contrato
de maior relevancia social e econémica que esse? Uma greve
geral no setor para o pais.

Segundo, 92% da demanda sdo atendidos por 6nibus,
com uma frota de 105 mil veiculos. Isso é um desafio e nao
acontece em nenhum outro pais. A maioria dos usuérios ¢ de
baixa renda, e 40% usam vale-transporte. Em todo o pais, 37
milhdes de pessoas ndo tém dinheiro para pagar passagem
regularmente. O setor movimenta R$ 25 bilhdes/ano e gera
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500 mil empregos diretos. Isso foi publicado em O Globo, em
17 de agosto deste ano 2010, com base nas pesquisas feitas
pelo Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada — IPEA.

Ndo obstante essa relevancia social e econdmica
inquestionavel, é lastimével o descaso do Poder Publico com
esse setor durante, no minimo, os ultimos 50 anos. E falo isso
por qué? O contrato de transporte sequer foi previsto no Codigo
Civil de 1916, e o Judiciario teve que aplicar, por analogia, a
Lei das Estradas de Ferro por quase 100 anos. Houve pouco
ou nenhum investimento nas ultimas décadas. Em razéo disso,
durante mais de 50 anos nédo se investiu em estradas, em
infraestrutura, e o setor ficou entregue a propria sorte. Isso
gerou inumeros problemas, de todo tipo, e quase todos esses
problemas ou a maioria chegaram ao Judicidrio. Havia uma
certa predisposicéo do Poder Publico de lancar nas costas das
empresas a culpa das mazelas no transporte. Quando eu era juiz
de Fazenda Publica, lembro que o Brizola resolveu encampar as
empresas de onibus. Nos acreditamos que era uma boa solugéo.
Pouco tempo depois, devolveram tudo sucateado.

Mas acredito que o pior problema enfrentado pelo setor
foi a proliferacéo do transporte ilegal. As vans transportam
550 mil passageiros dia; tiraram 289 o6nibus do pareo; em
decisdo inédita, empresas devolveram a concessédo de 45
linhas na Zona Oeste do Rio - surgiu mais uma milicia. Outra
questdo importante ¢ a total falta de seguranca. Matavam
bandidos no “morro”, queimava-se 6nibus — e com frequéncia.
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No més de fevereiro de 2003, em uma Unica semana, foram
queimados 80 6nibus, em uma verdadeira guerrilha urbana.
As empresas perderam 722 coletivos em trés anos; 6nibus
eram constantemente assaltados e sequestrados até para
levar grupos armados a bailes ou a enterro de traficantes.
Em suma, o setor enfrentou tremendas dificuldades por
décadas e com enorme responsabilidade social e juridica.
Os jogos olimpicos séo a luz no fim do tunel, principalmente
depois de o prefeito anunciar corredores especiais para onibus. Ha
20 anos atras, entretanto, em um dos primeiros encontros como
este, assisti a uma palestra em que se insistia na necessidade de
corredores de 6nibus. Agora, por causa dos jogos olimpicos, e ndo
pelos milhdes de passageiros que fazem uso diério desse servigo,
farao isso. Que venham os corredores de dnibus, quem sabe assim
o setor ird receber a necesséria e devida atengéo do Poder Publico.
Esse € um setor cuja responsabilidade € das mais severas
que temos. E objetiva com relagdo ao passageiro e é também
objetiva com relagéo a terceiros. Mesmo o chamado fortuito
interno, que é o fato exclusivo de terceiros, fato culposo,
nao exclui a responsabilidade do transportador, que tem que
enfrentar bandidos, assaltos, inseguranga e queima de dnibus.
O dono é o grande vildo da responsabilidade civil.
Qualéaquestaoprincipal paraseaferiressaresponsabilidade,
para nao torna-la absolutamente insustentavel? Primeiro, a
questdo do dano. Se houve ou ndo houve dano. Depois, a
questao do proprio ato ilicito.

O contrato de transporte
sequer foi previsto no Codigo
Civil de 1916, e o Judiciario
teve que aplicar, por analogia,
a Lei das Estradas de
Ferro por quase 100 anos.
Houve pouco ou nenhum
investimento nas ultimas
décadas. Em razdo disso,
durante mais de 50 anos nao
se investiu em estradas, em
infraestrutura, e o setor ficou
entregue a propria sorte.

A evolugao da responsabilidade civil, que foi enorme ao
longo do século XX, em que comegamos com a culpa provada e
chegamos a responsabilidade objetiva e muitas vezes fundada
no risco integral, teve por objetivo a socializagdo do dano, a sua
efetiva reparagdo. A preocupacéo central da responsabilidade
civil deixou de ser a repreensao do comportamento do agente
(culpa) para se concentrar na reparacéo dos danos causados
em sociedade. Seguiu-se, entdo, uma inundacdo de danos
ressarciveis, nada criteriosa. Foram considerados, por exemplo,
dano a vida de relagéo; dano sexual; dano hedonistico; dano
pelo custo de manutencéo do filho indesejado; dano de férias
arruinadas; dano de mobbing; dano por brincadeiras cruéis;
dano por rompimento de noivado; dano por descumprimento
de deveres conjugais; dano por morte; dano por abandono
afetivo de filho menor. Isso levou Stefano Rodota a afirmar: ‘O
temor é que a multiplicacdo de novas figuras de dano venha a
ter como Unicos limites a fantasia do intérprete e a flexibilidade
da jurisprudéncia.’

O papel dos conceitos

Tenho como certo que conceito é o ponto de partida, a
premissa basica na apreciacdo de toda e qualquer questéo
juridica. Se partimos de um conceito correto, temos tudo
para chegarmos a uma solucdo correta, mas se partimos de
um conceito falso, equivocado, por mais légico que seja o
raciocinio, chegaremos a uma concluséo também equivocada.
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A questéo nodal na responsabilidade civil atual é estabelecer
o critério que justifica responsabilizar alguém pelo dano
sofrido pela vitima. Existem dois conceitos imprescindiveis
na aplicagao da responsabilidade civil. O primeiro é o proprio
conceito de responsabilidade. O que é responsabilidade?
Quando alguém tem que responder? Responsabilidade, na
correta visdo do grande San Tiago Dantas, ¢ uma obrigagao
sucessiva que surge para reparar o dano decorrente do
descumprimento de uma obrigagado originaria. H4 um dever
juridico preestabelecido na lei, no contrato ou na ordem
juridica; sé ha responsabilidade quando alguém viola esse
dever juridico e, por via de consequéncia, passa a ter um
novo dever, que é o de responder. Por isso, sem violar
dever juridico, ninguém pode responder por nada. Nem
responsabilidade objetiva, nem subjetiva.

Vejam este exemplo real: um cidadéo entrou com agéo
indenizatoria por dano moral contra 0 amante da esposa. O autor
alegou que, em razdo dessa traicdo, ficou muito aborrecido e
queria uma indenizagao pelo fato de o réu ter tido relagdo com
sua mulher. O que vocés acham? Foi concedida indenizacéo
alta por dano moral na primeira e na segunda instancia, até que
0 caso chegou ao STJ por recurso especial. A questdo nodal
era esta: havia um dever juridico preestabelecido? Esse dever
juridico foi violado? Quem o violou? No STJ, a indenizacéo foi
afastada por néo ter o réu da agéo violado dever juridico. No
seu voto, o ministro Luiz Felipe Saloméo (REsp 1.122.547/MG)
enfrentou com maestria a questao.

RESPONSABILIDADE CIVIL. DANO MORAL. ADUL-
TERIO. ACAO AJUIZADA PELO MARIDO TRAIDO EM
FACE DO CUMPLICE DA EX-ESPOSA. ATO ILICITO.
INEXISTENCIA. AUSENCIA DE VIOLACAO DE NOR-
MA POSTA. - 1. O ciimplice do conjuge infiel ndo tem o
dever de indenizar o traido uma vez que o conceito de
ilicitude esta imbricado na violagédo de um dever legal ou
contratual, do qual resulta dano para outrem, e nédo ha
no ordenamento juridico patrio norma de direito publico
ou privado que obrigue terceiros a velar pela fidelidade
conjugal em casamento do qual ndo faz parte. 2. Nao
ha como o Judiciario impor um “nao fazer” ao cimplice,
decorrendo disso a impossibilidade de se indenizar o ato
por inexisténcia de norma posta — legal, e ndo moral -
que assim determine. O réu ¢ estranho a relagéo juridi-
ca existente entre o autor e sua ex-esposa, relagéo da
qual se origina o dever de fidelidade mencionado no art.
1.566. inciso |, do Codigo Civil de 2002.

O segundo conceito basilar é o conceito de dano. O que
¢ dano? Dano ¢ a lesdo de um bem juridico patrimonial ou
integrante da personalidade. Nao hé& dano sem um bem juridico
lesado, entdo nédo se pode, em hipétese alguma, condenar quem
quer que seja por dano moral sem verificar se um bem juridico
da personalidade foi lesado. Eu me lembro de um politico que
queria indenizagdo por dano moral porque o jornal publicou,
por engano, uma foto dele apontando-o como um bandido das
redondezas. Ai ndo h& duvida. Mas outro, na mesma sesséo,
queria dano moral porque o metré atrasou cinco minutos e
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ele perdeu o encontro com a namorada. Nao houve leséo de
um bem juridico da personalidade nesse segundo caso, pelo
que ndo houve dano moral. Por mais singelo que isso possa
parecer, casos idénticos ocorrem com frequéncia e chegam até
o Superior Tribunal de Justica.
Vejam:
RECURSO ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL.
AQUISICAO DE REFRIGERANTE CONTENDO INSE-
TO. DANO MORAL. AUSENCIA. — A simples aquisicéo
de refrigerante contendo inseto em seu interior, sem que
seu contelido tenha sido ingerido ou, ao menos, que a em-
balagem tenha sido aberta, ndo é fato capaz de, por si
s0, provocar dano moral. O mero dissabor ndo pode ser
algado ao patamar do dano moral — REsp. 747.396/DF.
Esses me parecem os dois conceitos vitais e indispensaveis
na responsabilidade objetiva. O Unico filtro esté ai. Se héd ato licito
e, evidentemente, se ha dano. Sem dano nado ha indenizagéo,
ndo basta o ato ilicito. Para haver reponsabilidade, precisa haver
o ato ilicito e dano, conforme consta expressamente dos artigos
186, 927 e paragrafo Unico, 931, todos do Cédigo Civil.

Quantificacao e limites do dano moral

A quantificagdo do dano moral é outra questéo a ser aborda-
da. Hoje, ja esté pacificada a indenizagéo por dano moral, dano
moral acumulado com dano material, com dano estético etc. Mas
duas controvérsias seguirdo: a primeira delas é o que é dano mo-
ral? E a outra é o valor do dano moral. Nao adianta tabela, pa-
dronizagéo, pois essa matéria estéa subjugada ao arbitrio judicial.

Tanto para o dano moral quanto para o lucro cessante, o
principio vital é o da razoabilidade. E um principio antiquissimo.
Todos temos que ter razoabilidade. Larenz, grande jurista
alemao, dizia que razodvel é bom senso. E quem ndo tem bom
senso, ndo pode ser advogado, juiz, ndo pode ser profissional
do Direito. Para Larenz, ‘o principio da razoabilidade, no caso
de lucro cessante, € aquilo que o bom senso diz que o credor
lucraria, apurado segundo um juizo de probabilidade, de acordo
com o normal desenrolar dos fatos, caso néo tivesse ocorrido o
fatoilicito’. A indenizagéo do dano moral é, também, baseada no
principio da razoabilidade. E razoével é aquilo que é, ao mesmo
tempo, adequado, necessério e proporcional.

Dano material no caso de morte da vitima

O artigo 948 do Cadigo Civil trata especificamente dessa
questdo. Quando a vitima morre, ela pode ter sofrido dano
emergente, ou seja, despesas com o tratamento, funeral e
luto da familia, facilmente comprovéveis; e lucro cessante, que
pode gerar prestacéo de alimentos as pessoas a quem o morto
os devia, levando-se em conta a duragdo provével da vida da
vitima. As estimativas (Tabela da Previdéncia) apontam a vida
média de 65 a 70 anos.

Nesse dispositivo, chamo a atengéo para a ultima frase:
o pensionamento deve ser calculado levando-se em conta a
duracgéo provavel da vida da vitima. Essa regra é sé para os casos
em que a vitima morre. Se ndo morreu, a regra é a sobrevida
real, e ndo provavel. E se a vitima morre em um acidente, mas

sofria de uma doenga grave? Se a vitima tinha doenca grave,
ndo sera razoével a sobrevida provavel de 70 anos. A reducéo
da sobrevida provével da vitima, em razdo da doenga grave,
deveré ser considerada.

O STJ pacificou a questao da penséo a filho menor pela morte
dos pais; € devida até os 25 anos. O que eu acho interessante é
a pensao aos pais pela morte de filho em tenra idade. Sempre
entendi que s6 deveria haver dano moral, ja que a vitima nao
trabalhava e ndo se poderia falar em lucros cessantes. No caso
de familia pobre, o STJ fixou outro entendimento. Concede
penséo aos pais porque o filho poderia trabalhar. Para as familias
ricas, ndo. Por qué? No meu entender, temos aqui a “perda de
uma chance”, a perda da oportunidade de ganhar algo, desde que
essa chance seja real e provada. O menor, para o STJ, representa
um valor econdmico potencial, por isso ha o direito potencial a
alimentos. Isso, para mim, significa a “perda de uma chance”.

Outra questéo é o caso de lesdo permanente ou temporaria,
integral ou parcial, que afeta a capacidade laboral da vitima.
Disciplina a matéria o artigo 950 do Cddigo Civil, enfatizando
que o pensionamento correspondera a importéancia do trabalho
para que a vitima se inabilitou ou da depreciagéo que ele sofreu.
Aqui, como j4 destacado, o pensionamento seré devido durante
a sobrevida real da vitima, e ndo a provével. O que me parece
relevante nessa questdo € a cumulagéo ou ndo de indenizagéo
com aposentadoria ou pensdo previdenciaria. Com leséo ou
sem lesdo, uma vitima aposentada continuaréd recebendo
aposentadoria. Ela deverd ser abatida da indenizagédo? Néao,
porque a indenizagdo é pela lesdo sofrida, e ndo pelo que a
vitima deixou de ganhar. Quem tem que indenizar é o patriménio
do causador do dano, e ndo o patrimbnio da vitima. Se o valor
da aposentadoria for abatido da indenizagéo, a vitima estara
indenizando a si propria, e a razéo de ser da responsabilidade
civil estara totalmente prejudicada.

Se responsabilidade é o dever de responder pelo ato
ilicito perante a ordem juridica, e indenizar é reparar o dano
dele decorrente da forma mais completa possivel, segue-se
como consequéncia ndao poder o causador do dano aproveitar-
se do patrimonio da propria vitima para diminuir o quantum
indenizatério. Admitir a diminuicdo da indenizagcdo em razéo
de beneficio previdenciario, seguros pessoais, aposentadoria e
outros rendimentos da vitima importaria em nova agresséo ao
seu patrimonio.

Quanto ao 13° salério, se a vitima sofreu lesdo permanente,
deve ser incluido na indenizagdo? Na minha visdo, caberia em
qualquer caso, mas, segundo 0 STJ, é indevido o pagamentose a
vitima n&o possufa vinculo empregaticio (REsp 1021986). O STJ
também entende que os honorarios advocaticios ndo incidem
sobre o capital constituido para a garantia das prestacoes
vincendas (REsp.109.675).

Sobre a revisdo do pensionamento, lembro um caso
interessante. Quando eu era juiz substituto, uma das primeiras
agoes que julguei foi a de um jovem estudante de Direito que,
parado em uma blitz , sem motivo levou um tiro na cabeca. Ele ndo
morreu, mas ficou total e permanentemente incapacitado para o
trabalho, razao pela qual foi-lhe concedida uma indenizagao total.

Vinte ou mais anos depois, encontrei-o recuperado e advogando
plenamente. E, agora, seria possivel uma reviséo desse caso?
Sempre entendi ser possivel a revisdo por se tratar de decisao
que traz implicita a clausula rebus sic stantibus. Hoje, o § 3° do
artigo 475-Q do CPC tem regra expressa permitindo a revisao.

Prescrigao

Com relagéo a prescrigao, temos trés dispositivos: o artigo
206, § 3°, inciso V, do Cadigo Civil, que prevé prescrigdo em
trés anos da pretenséo de reparagéo civil; no Cédigo de Defesa
do Consumidor, temos o artigo 27, que estabelece prescricao
em cinco anos da pretens@o a reparagdo por danos causados
por fato do produto ou do servigo; e o artigo 1°-C da Lei n°
9.494/97, ainda um pouco desconhecido, que prevé prescrigao
em cinco anos do direito & indenizacéo de danos causados por
agentes de pessoas juridicas de direito pUblico e de pessoas
juridicas de direito privado prestadoras de servigos publicos.

Temos, assim, trés dispositivos vigentes, cada um com o seu
préprio campo de incidéncia. E o chamado dialogo dos fontes.
O artigo 27 do CDC é norma especial que se aplica sempre que
ocorre um acidente de consumo pelo fato do produto ou do
servico (arts. 12 e 14 do CDC). O artigo 1°-C da Lein®9.494/97
é também norma especial aplicavel nos casos de danos causados
a terceiros por pessoas juridicas de direito publico (Estado) e
por pessoas juridicas de direito privado prestadoras de servigos
publicos (art. 37, § 6° da CF). Essa norma, é oportuno lembrar,
revogou o vetusto Decreto n® 20.910/32, que disciplinava a
prescricdo contra o Estado. E como o transporte de passageiro
é servico publico, aplica-se o dispositivo em exame no caso, por
exemplo, de um pedestre ser atropelado por um énibus. O artigo
206, § 3°, inciso V do Codigo Civil é a norma geral de prescrigao
aplicavel aos demais casos de pretenséo a reparacéo civil.

Ha uma corrente doutrinaria que sustenta ser aplicavel ao
transportador de passageiros a prescricdo de trés anos prevista
no Cadigo Civil, e ndo a de cinco anos estabelecida no Caodigo
do Consumidor. Como fundamento, invoca-se o artigo 732 do
Cadigo Civil, que dispoe sé serem aplicaveis aos contratos
de transporte os preceitos constantes da legislagcdo especial
quando néo contradizem a disciplina para ele estabelecida no
Cadigo Civil. Em outras palavras, as disposigoes do contrato de
transporte constantes do Codigo Civil sdo especiais e prevalecem
as constantes de legislagdo especial. Ocorre, entretanto,
que o artigo 206, § 3°, inciso V do Cédigo Civil ndo integra a
disciplina especial do contrato de transporte estabelecida nos
artigos 730/756; pelo contrério, esté na parte geral do Cédigo,
na disciplina comum da prescricdo, pelo que ndo pode ser
considerada norma especial do contrato de transporte.

Concluimos com a viséo profética do grande Josserand,
manifestada em conferéncia proferida na década de 30: ‘A
responsabilidade civil continuard dominando todo o direito
das obrigacdes, toda a vida em sociedade. E, eserd a grande
sentinela do direito civil mundial. Sua histéria é a historia
do triunfo da jurisprudéncia e também da doutrina, e, mais
geralmente, o triunfo do espirito e do senso juridico.’

Muito obrigado.” LN
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